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Am 8. Auguſt 1878 ſtarb zu Berlin Dr. Franz Auguſt Alexander 
Förſter, Wirklicher Geheimer Ober-Regierungsrath und Direktor 
im Kultus-Miniſterium. Die Trauerbotſchaft kam Vielen völlig un— 
erwartet. In nähern Freundeskreiſen wußte man, daß ein ſchon in 
frühern Jahren bemerktes Nierenleiden in dieſem Sommer ſich ſo 
geſteigert hatte, daß auf Geneſung nicht mehr zu hoffen war. Dennoch 
erſchreckte auch hier der jähe Verlauf der Krankheit. 

Förſter's Name iſt mit der preußiſchen Rechtswiſſenſchaft und 
der preußiſchen Geſetzgebung auf das Engſte verknüpft. Was er 
als Geſetzgeber geleiſtet hat, mag von anderer Seite gewürdigt 
werden. Dagegen iſt dieſe Zeitſchrift in erſter Reihe dazu berufen, 
ſeinen Verdienſten um das heimiſche Recht einen dankbaren Nach— 
uf zu widmen. 

Föriter ift am 7. Quli 1819 in Breslau geboren. Er war 
der ältefte Sohn des ordentlihen Profeffors der Rechte Auguſt 
Wilhelm Förjter. Leider verlor er feinen Vater bereits im Jahre 
1826. Seiner Mutter, Louiſe Erneftine geb. Petisfus, war 
es bejchieden, ihre vier Kinder mit jehr beſchränkten Mitteln zu er: 
ziehen. Daß jie die ihr geftellte jchwere Aufgabe treu erfüllt hat, 
dafür liefert die hingebende Pietät, mit welcher Förſter bis zu 
ihrem Tode (1872) an ihr gehangen hat, den beiten Beweis. 

Föriter genoß feine Gymnafialbildung vorzugsweile in Breslau, 
zulegt auf dem Maria Magdalena-Gymnafium. Am 7. Sept. 1839 
abjolvirte er das Abiturienten-Eramen und bezog vom Herbſt 1839 
bis 1841 die Univerfität zu Breslau, von Michaelis 1841 bis Dftern 
1843 die Univerfität zu Berlin. Förfter ftudirte Nechtsmwiljenichaft 
aus wirklihen innern Drange Er wollte jih für eine Profejjur 


XVI Franz Förſter F 


des deutſchen Rechts ausbilden. Seine Neigung zu hiſtoriſchen 
Forſchungen trat in den Jahren der akademiſchen Lehrzeit, namentlich 
während des Aufenthalts in Berlin immer mehr in den Vordergrund. 
Er beſuchte die Ranke'ſchen Kollegien. Noch in ſpätern Jahren 
war er von dem gewaltigen Eindruck erfüllt, welchen Niebuhr’s 
römische Geihichte auf ihn gemadt hatte. Um die Nedtsquellen 
bejjer zu verfiehen, hörte er Vorlefungen bei Lachmann und Den 
Gebrüdern Grimm, ftudirte au die Grimm'ſche deutihe Gram— 
matif. Das beite Zeugniß von feinem Fleiße auf der Univerfität 
und jeiner großen juriftiichen Begabung liefert der Umftand, daß 
er Ihon im zweiten Semeiter eine Preisaufgabe über: das Obli- 
gationenrecht des Sachjenjpiegels bearbeitete und glücklich löſte. 
Nahdem er im Winter 1842 auf 1843 jeine Doktor-Differ- 
tation ') vorbereitet hatte, promovirte er am 13. Mai 1843 zu 
Breslau. Seinem Wunjche, zur akademiſchen Laufbahn überzugehen, 
traten jedoch äußere Hinderniffe entgegen. Er mußte fich entjchliegen, 
zunächſt die praftiiche Karriere zu ergreifen. Nach überjtandenem 
eriten Examen trat er am 13. Mai 1843 als Auskultator beim 
Stadtgeriht zu Breslau ein. Durd eine jehr langwierige und 
ſchwere Krankheit zurüdgehalten, abjolvirte er erjt am 30. Januar 
1846 das Neferendar:Eramen. Die Muße, welche ihm während 
diejer Zeit der praftiihen Ausbildung verblieb, benugte er zur Aus— 
arbeitung einer Reihe Eleinerer wiſſenſchaftlicher Aufjäge,?2) namentlich 
über mittelalterliche Nechtszuftände und über das Vermögen ber 
Kirchen. Daneben trat er der Verwirklichung feines Lieblingsplanes 
einen Schritt näher. Er überreichte behufs jeiner Habilitation am 
13. Mai 1847 der Univerſität zu Breslau eine Dijjertation über 
die Staatslchre des Mittelalters. Bei der öffentlichen Vertheidigung 
derjelben — am 3. Dezember 1847 — befand ſich unter den Oppo: 
nenten der jetzige Kultusminifter Falk. Förſter wurde von ber 





') De creditoris pigneratieii praestationibus e praeceptis juris Germa- 
nici. Deutfch umgearbeitet in der Zeitfchrift für deutfches Recht von Wilda 
und Reyfder Bd. 9 S. 105—143. 

2) Sie find theild in den jchlefifchen Provinzialblättern, theild in Suchow's 
Prophet, Monatsfhrift für die evangelifche Kirche, Band 8 veröffentlicht. 
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juriſtiſchen Fakultät zum Privatdozenten für deutſches und preußiſches 
Recht zugelaſſen, las auch im Sommerſemeſter 1848 ein Kolleg über 
Landrecht. 

Die Unruhen der Jahre 1848 und 1849 bewogen ihn jedoch, 
im praktiſchen Juſtizdienſt zu bleiben. Er machte am 13. Februar 
1849 das Aſſeſſor-Examen und bewarb ſich um eine Anſtellung als 
Richter. Früher als er gedacht, ſollte ſein Geſuch erfüllt werden. 
Er erhielt am 31. März 1849, dem Tage nach ſeiner Verlobung 
mit Clara Gaupp, Tochter des Univerſitäts-Profeſſors Gaupp 
in Breslau, das Kommiſſorium zur Verwaltung einer Richterſtelle 
beim Kreisgericht zu Löwenberg. In freudigſter Stimmung trat er 
ſein neues Amt an. 

Eine Reihe günſtiger Verhältniſſe wirkte zuſammen, um die nun 
folgenden Jahre zu den glücklichſten und ungetrübteſten in Förſter's 
Leben zu machen. Der Aufenthalt in der ſchönen und geſunden 
ſchleſiſchen Gebirgsgegend war für die Kräftigung ſeines Körpers von 
wohlthätigſtem Einfluß. Die kollegialiſchen und geſelligen Beziehungen 
in Löwenberg geſtalteten ſich in jeder Beziehung befriedigend. Die 
Amtsgeſchäfte laſteten nicht ſo ſchwer auf Förſter, daß ſie ſeine lite— 
rariſchen Studien hinderten. Seit dem 5. Oktober 1850 lebte er 
in glücklichſter Ehe. Vielleicht den Glanzpunkt dieſer ſchönen Zeit 
bildete eine 1854 mit ſeiner Frau unternommene Erholungsreiſe nach 
dem Rhein und der nördlichen Schweiz. Die Mittel dazu waren 
durch literariſche Arbeiten und Nebengeſchäfte im Auftrage der 
General⸗Kommiſſion erworben. 

In dieſer Löwenberger Zeit — im Januar 1856 — faßte er 
auch den Plan zu ſeinem erſten größern Werke: Klage und Einrede 
nach preußiſchem Recht. Die Vollendung deſſelben fällt in den Herbſt 
1857. Es werden gewiß viele Berufsgenoſſen die Anregung, welche 
ſie auf dem Gebiete des Prozeßrechts durch dieſes Buch gewonnen 
haben, in dankbarer Erinnerung tragen. Förſter ſelbſt genügte es 
in ſpätern Jahren nicht mehr vollſtändig. Sein eignes Urtheil war 
härter als das der Kritik beim Erſcheinen des Buches.?) 


3) Siehe Heidelberger Jahrbücher der Literatur, 1858, Zahrgang LI. ©. 593. 
Beiträge, XXIL (III. 5. II.) Jahrg. 6, Seft, I 
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Am 1. November 1856 jchied Förfter aus Löwenberg. Er war 
zum Dirigenten der zweiten Abtheilung beim Kreisgericht in Rothen: 
burg ernannt. Sein Aufenthalt dajelbjt dauerte jedoch nicht Lange. 
Schon im Januar 1858 erfolgte feine Beförderung zum Rath am 
Appellationsgeriht in Greifswald. Am 1. Februar 1858 trat er 
in. das neue Amt ein. 


Der Aufenthalt in Greifswald hat Förfters Entwidelung zur 
Reife gebradt. Er fam dort in Verhältniffe, welche feine wiſſen— 
ſchaftlichen Beftrebungen in jeder Beziehung förderten. 

An der Spige des Kollegiums, dem er nunmehr angehörte, 
ftand der 1870 verftorbene hochbefähigte Präfident von Seedt. 
Unter den Mitgliedern befanden fich hervorragende Kräfte. Förfter 
hat in jeiner eigenen Schilderung der Greifswalder Zuftände dank— 
bar anerkannt, wie viel Anregung er aus dem Umgang mit dem 
ihm nahe befreundeten Kollegen Berthold Delbrüd, deſſen 
frübzeitigen Tod er als einen Verluft für die Wiſſenſchaft betrauert, 
geihöpft Habe. Wir verfagen es uns, die Neihe der jetzt noch 
lebenden Freunde aufzuzählen, welche damals mit Förfter zufammen 
einen heitern und angeregten Kreis bildeten. Das Band, welches 
ihn mit den Greifswalder Freunden verknüpfte, war fo feſt, daß 
es nur durch feinen Tod gelöjt werden Eonnte. 

Im Bezirke des Appellationsgerichts zu Greifswald gilt befannt- 
[ih gemeines Recht. Förfters Wunfh, Mitglied des dortigen 
Sprudkollegiums zu werden, ging zwar nit in Erfüllung, jondern 
es wurden ihm vorzugsmweife Gejhäfte der Zuftizverwaltung über: 
tragen. Aber die bei dem Heinen Kollegium häufig vorkommenden 
längeren Vertretungen boten ihn Gelegenheit, die Rechtiprehung 
nach gemeinem Recht kennen zu lernen. 

Der Umftand, daß Greifswald der Sig einer Univerfität ift, 
ermöglichte für Förfter den Verkehr nicht bloß mit Rechtslehrern, 
fondern mit den Dozenten aller Fakultäten. Die bedeutenden 
Bibliotheken, welche jowohl die dortige Univerfität ald das Appella- 
tionsgericht befigen, gewährten ferner für wiſſenſchaftliche Studien 
die in Heinen Städten jo ſchwer zu beſchaffenden Hülfsmittel. 

Es kann nicht Wunder nehmen, daß unter jo günftigen Ber: 


Franz Förfter + XIX 


bältniffen Förfter neuen Trieb zu eigenem Schaffen fühlte Er 
hatte ſchon bei feinen früheren Arbeiten eınpfunden, daß die land- 
rechtlihe Literatur in eine gewiſſe Iſolirung gerathen war. In 
den angeregten literariichen Kreijen Greifswalds überzeugte er ſich 
immer mehr, daß die Bewegung, von welcher die deutjche Rechts: 
wiſſenſchaft namentlich ſeit Savigny ergriffen wurde, ihre Blüthen 
faft nur auf dem Boden des gemeinen Rechts getrieben hatte. Die 
Rüdwirkung hiervon auf die Praris trat ihm bei dem Vergleich, 
wie die Rechtſprechung in den altländijchen und in den gemeinrecht: 
lichen Gebieten mit Rüdfiht auf die freiere Stellung des Richters 
in legteren gehandhabt werden kann, klar vor Augen. Er jah die 
dringende Nothwendigkeit ein, mehr Fühlung mit dem gemeinen 
Rechte zu gewinnen, und die Rejultate der miljenjchaftlichen For: 
ſchungen defjelben für das Landrecht auszunugen. Der Verſuch, 
welchen ©. F. Koch in berfelben Abficht unternommen hatte, war 
von dem günftigiten Erfolg begleitet worden. Aber Koch ift auf 
dem Standpunkt der dreißiger Jahre jtehen geblieben. Sein Bud 
genügte 1860 nicht mehr. Es mußte eine abermalige Befruchtung 
des Landrechts durch die fortgefchrittene gemeinrechtlihe Wiſſenſchaft 
erfolgen. 

Bei Förfter’s Vorliebe für das Dozententhum ift es begreif: 
lich, daß zunädit der alte Plan bei ihm wieder auftaudhte, durch 
Borlejungen an der Univerfität auf eine Neubelebung bes Land— 
rechts hinzuwirken. Er habilitirte fih im Herbſt 1858 und hielt 
auch einige Semefter Kollegien über Landredt und Civilprozeß. 
Der Erfolg jeiner akademiſchen Thätigkeit entiprach jedoch nicht den 
davon gehegten Erwartungen. Die Greifswalder juriftiihe Fakultät 
zählte damals nur wenige, zeitweilig nicht über 15 Zuhörer. Als 
eine Unterbrehung der Vorleſungen eintrat wegen einer jchweren 
Krankheit, welche ihn in den Jahren 1859 bis 1860 befiel, gab er 
bie Lehrthätigfeit an der Univerfität auf und unternahm es nun: 
mehr, in einem Lehrbuch 

das heutige preußiihe Redht von dem Standpunkt ber 
heutigen Wiſſenſchaft zu erörtern. 


Wie er das Verhältnig des Landrechts zum gemeinen Recht auf: 
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faßte, jagt er jelbit befjer, als wir es auszudrüden vermöchten, in 
der Vorrede zu feiner Theorie und Praris des heutigen gemeinen 
preußiſchen Privatrechts auf Grundlage des gemeinen Rechts. 

Für die Bearbeitung der einzelnen deutſchen Landesrechte, fo 
lauten feine Worte, ift es in doppelter Sinficht unabmweisbar, das 
gemeine Recht nicht bloß zu einer äußerlichen Vergleihung zu be= 
nugen, jondern als Grundlage zu nehmen: einmal für die Erkennt: 
niß der Landesrechte jelbit, um dadurch nachzumeijen, daß fie nur 
Zweige an einem und demjelben Stamme find, aus dem fie fort 
und fort ihre Nahrung ziehen; jodann für das gemeine deutſche 
Recht, welches in ihnen eine eigenthümliche Geftaltung, eine Art 
von Abſchluß erlangt hat, der nothmwendig auf jeine fernere Ent- 
widelung zurückwirkt. Es ift auch in neuerer Zeit immer mehr er: 
fannt worden, daß die Auffaffung, es jeien die Landesrechte ifolirte 
Schöpfungen freier Gejeßgebung, die Nechtsbildung auf beiden Ge- 
bieten nicht fördert. Aber joll dieje innige Verbindung des gemeinen 
mit den Landesrechten wirklich fruchtbringend werden, jo muß fie 
felbft eine fortfhreitende fein; es darf das Landesrecht nicht 
nur aus dem Standpunkt erörtert werden, den das gemeine zur 
Zeit der Gefeßgebung darbot, es muß vielmehr auch die. fpätere 
Entwidelung des letztern für die des Landesrechts nugbar gemacht 
werden. Oder man verzichte auf die weitere Entwidelung bes letz— 
teren und gebe e8 dem Abfterben Preis. Denn das ift nun ein- 
mal nicht zu leugnen, daß die gemeinrechtlihe Wiffenfhaft und 
Praris, weil fie weniger durch den Buchftaben gebunden ift, fi 
mannigfaltiger, freier, kühner entfalten kann, daß das Leben in 
ihr ein frifheres, die Erfolge reicher und unmittelbarer find. 


Förfter begann das Werk im Frühjahr 1860. Der erfte Band 
erichien Oſtern 1864. Während der Jahre 1864 bis 1868 folgten 
der zweite und dritte Band. Der vierte ift erft Oſtern 1871 in 
Berlin abgeſchloſſen. So hat Förfter in elfjähriger redlicher Arbeit 
das Buch, welches er felbft als fein Lebenswerk bezeichnet, vollendet. 

Mit Spannung erwartete er die erften Aeußerungen ber Kritik. 
Schon bald konnte er fich jedod jagen, daß die Aufnahme, welche 
das Buch gefunden, alle feine Erwartungen übertraf. Es wurde 
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der große Fortjchritt, welchen die Wiſſenſchaft des preußiichen Rechts 
durch Föriter’s ſyſtematiſche Bearbeitung des Landrechts gemacht 
hatte, alljeitig dankbar anerkannt. Seine Befähigung, fremde Ge: 
danken aufzufaffen, und fie in anfprechender, durchſichtiger Dar: 
ftellung wiederzugeben, erregte ungetheilte Bewunderung. Nament: 
ih wurde als Fortſchritt im Vergleich mit dem Koch' ſchen Lehr: 
buch begrüßt, daß Förfter fih dem Landrecht gegenüber nicht 
bloß negativ und abjprechend verhält, jondern einer Reihe von 
Vorfchriften, welche einen tiefern Grund haben und nicht auf will: 
fürlicher Neubildung beruhen, ihr Recht mwiderfahren läßt. 

Beim Beginn des Werkes waren Bedenken laut geworden, ob 
es ber Kraft eines Mannes möglich jein werde, die zur Vollendung 
erforderlichen umfaljenden Studien in zwei Rechten zu bemältigen. 
Der Zmeifel ſchwand jedoch, als der zweite und dritte Band in 
kurzer Zeit erjchienen, und davon Zeugniß ablegten, daß Förfter 
der Arbeit gewachſen jei. 

Es wird niemand Wunder nehmen, daß e8 an manderlei An- 
griffen, jo 3. B. gegen Förſter's Syftem, nicht fehlte, oder daß fich 
in einem jo umfafjenden Werfe einzelne Verſehen nachweiſen ließen. 
Vielfach ift das Förſter'ſche Buch mit Unger’s öjterreihiichem Privat— 
recht verglihen. Letzterem mar es gelungen, die gemeinrechtliche 
Theorie jelbft Durch feine zunächft nur für die Erläuterung des öfter: 
reichijchen Rechts beftimmten Ausführungen zu bereichern. In gerechter 
Weiſe hat aber die Kritif*) anerkannt, daß einem preußifchen Schrift: 
fteller die Erreihung ähnlicher Nejultate faum jemals möglich fein 
wird, ba jein Stoff ihm weit weniger Selbftändigfeit und Freiheit 
der Bewegung verftattet, ald das öfterreihiiche Geſetzbuch. 

Die Anerkennung, melde das Werk unter den Praktikern ge: 
funden hat, ift ungetheiltl. Wer jetzt preußifches Necht lernt oder 
anwendet, kann Förfter’s Lehrbuch nicht entbehren. In vielfachen 
Entſcheidungen des höchften Gerichtshofes wird auf die Anfichten 
Förſter's als des eriten Kenners des preußiichen Rechts Bezug ge: 
nommen. 


*) Göppert, kritiſche Vierteljahrsſchrift. VIIL S. 524. 
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Schon im Jahre 1873 war die dritte Auflage des Buches noth— 
wendig geworden. — 


Wir haben jedoch der Zeit nach jchon vorgegriffen. Am 19. Mai 
1868, dem Begräbnißtage feines Freundes Delbrüd, erhielt Förfter 
die Anfrage, ob er bereit fei, zu legislativen Arbeiten, vorerft auf 
dem Gebiete des Hypothefenrehts, in das Zuftiz.Minifterium ein 
zutreten. Er folgte dem Rufe, wurde zunächſt kommiſſariſch be— 
Ichäftigt, jedoch jchon am 8. Auguft 1868 zum Geheimen Juſtizrath 
und vortragenden Rath im Juſtiz-Miniſterium ernannt. 

Es gelang ihm früher, als man für möglich gehalten hatte, die 
Entwürfe zu dem Eigenthumsermwerbögejege und der Hypotheken— 
Drdnung fertig zu ftellen. Wer es weiß, wie viele Jahre lang die 
Reform auf den Gebiete de8 Immobiliar-Sachenrechts fruchtlos an— 
gejtrebt und verjucht war, wird Förſter's Riefenarbeit würdigen. 

Nicht zu unterfhägen ift auch die Mühe und Sorgfalt, welche 
er in den Gejegen, durch welche das Grundbuchrecht in die neuen 
Provinzen eingeführt wurde, auf die Verfchmelzung der partifularen 
Rechtsbildungen mit dem preußifchen Landesrechte verwendet hat. 

Noch im Sommer 1872 erſchien Förfter’s: Preußiſches Grundbuch: 
recht, in welchem er den dogmatiſchen Gehalt der Gejege vom 5. Mai 
dejjelben Jahres ſyſtematiſch erörtert. Er verfannte die Schwierig: 
keiten eines jolchen Unternehmens nit. Er ſagte ſich jelbit, daß 
die Gefahr einer jubjektiven Auffaffung der Gejege für ihn am 
nächften liege. Dennoch hielt er es für geboten, durch eine mono- 
graphifche Behandlung der jo wichtigen Rechtsmaterie Anregung zu 
weiterer wiffenjchaftliher Erläuterung derjelben zu geben. Beftim: 
mend wirkte hierbei der Umftand, daß die frühere Gewohnheit, jedem 
größeren Quftizgefege das Gängelband einer Initruftion anzuhängen, 
ſoweit dies nicht technifhe Gründe für die Grundbuchordnung un: 
vermeidlich machten, verlaſſen, und damit eine jelbitändigere Prüfung 
der Geſetze durch den Richterftand nothwendig geworden war. 

Wenn hiernach Förfter jelbit feiner Schrift nur die Bedeutung 
beilegte, den Anfangspunft in der Literatur über das Immobiliar- 
Sachenrecht zu bilden, jo haben doch Theorie und Praxis in ihr 
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ftets eine der werthvollſten Quellen zum Verftändniß des Eigen: 
thumserwerbs⸗Geſetzes und der Grundbuhhordnung erblidt. 

Die nächfte größere Arbeit, welche Förfter übertragen wurde, 
bildete der Entwurf einer Vormundihafts: Ordnung. Demnädjit ift 
er bei den im preußiichen Zuftiz-Minifterium gepflogenen Berathungen 
über die Reichs-Prozeßgeſetze betheiligt geweien. Der erite Entwurf 
ſowohl des Gerichtsverfafjungs: Gefeßes als der Konkurs-Ordnung 
find unter feiner Leitung ausgearbeitet. 

Daneben wirkte er jeit dem Januar 1871 mit regem Eifer als 
Mitglied der Juſtiz-Prüfungskommiſſion; Förfter hat dieje Zeit, die 
Jahre 1868 bis 1873, als die amtlich fruchtbarite jeines Lebens be- 
zeihnet. Wer ihn damals jah, war über die Friſche und Elaftizität 
jeines ganzen Weſens erjtaunt. Selbſt jeine körperlichen Leiden traten 
in diejer Periode der ihm jo jehr zujagenden Wirkjamkeit zurüd. 

Wohin das Endziel von Förſter's Streben gerichtet war, läßt 
fih unjchwer aus dem Vorwort zum vierten Bande feines Lehrbuchs 
berauslefen. Er hält es — Dftern 1871 — für geboten, fich darüber 
zu verantworten, daß er ein deutſches Partiktularrecht zum Gegenftand 
wiljenjchaftliher Darftellung madt. Denn in einer Zeit, jo bemerkt 
er, welche einzig dajtehe durch die Großartigkeit ihrer Ereigniffe, 
werde hoffentlich) weder Muth noch Befähigung verjagen, das große 
Werk eines deutſchen Givilgefegbuches zu erreihen. Er kämpfte 
namentlih gegen den Plan, einzelne Rechtsmaterien ſtückweiſe zu 
fobifiziren, weil ein in Feen herumflatterndes Privatreht ganz un: 
geeignet jei, eine dauerhafte und gejunde Grundlage der Rechts: 
entwidelung für die nächfte Generation zu bilden. 

Als er zwei Jahre jpäter das Vorwort zur dritten Auflage jchrieb, 
waren jeine Soffnungen auf das Zuftandefommen eines deutſchen 
bürgerlichen Geſetzbuches der Verwirklihung viel näher gerüdt. Daß 
die Arbeit begonnen werden jollte, ftand feit. Förfter ſprach fid 
ihon über die Methode aus, wie die vielen Schwierigkeiten des großen 
Werkes am beften zu überwinden jeien. 

Sein Lieblingswunſch, ſelbſt dabei mitzumirken, ſollte nicht in 
Erfüllung gehen. Am 25. Februar 1874 ſchied er aus dem Juſtiz— 
Minijterium und wurde zum Direktor im Kultus-Minifterium ernannt. 
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Damit hörte jeine juriftiiche Thätigfeit auf, jofern man nicht feine 
Mitwirkung an der fiebenten Auflage des Koch'ſchen Kommentars 
zum Landrecht als jolhe rechnen will. Daß er bei der Redaktion 
der ſ. g. Maigefege behülflich war, hat er ſelbſt nicht für eine wifjen- 
ſchaftliche Thätigkeit erachtet. Alle Pläne und Hoffnungen auf den 
Wiedereintritt in die Suftiz, mit welchen er fich in den legten Jahren 
trug, wurden durch jeinen Tod vereitelt. 


Tief ergriffen vereinigten fih am 10. Auguft die Freunde und 
Berufsgenoffen, um jeine Leiche zur Ruheſtätte zu geleiten. Die 
Worte, welche an feinem Sarge geſprochen wurden, gaben ar und 
tief empfunden jein Lebensbild wieder. Förſter hat in jeinem raſt— 
lojen Schaffensdrange Vieles und Großes erreiht. Eine vorfichtige 
Berückſichtigung der Verhältniffe lag nicht in feinem Charakter. Er 
war ftreng gegen fih und Eonnte jcharf gegen Andere auftreten. 
Wer ihn aber näher gefannt hat, der weiß, daß er trogdem ein für 
Freundſchaft und Liebe empfängliches Herz befaß. Und niemand 
wird an der Wahrheit des ihm nachgerufenen Wortes zweifeln: 


es war fein Faljch in ihm. — 


Raſſow. 


Abhandlungen. 


1. 


Aer Prozeßgang nad) der Einilprozeßoränung nom 
80. Ianttar 1877 


an einem Rechtsfalle dargeftellt. 
Bon dem Herrn Obergerihtsrath Herman Meyer in Celle, 





I. Berfahren in erfier Inſtanz nor dem Landgericht. 


In Folge der vom Kläger erhaltenen Snitruftion fertigt der 
Landgerichtsanwalt A. zu Lüneburg folgenden Schriftjag an: 


An 
Königliches Landgericht Lüneburg. ') 


Klage 
des Kaufmanns Carl Reiche in Hannover, Klägers, 
wider 
den Schneider Heinrih Bock in Harburg, Beklagten, 
wegen 
Darlehns von 600 M. 
bat Anl. 1.2) 


Am 3. Zuni 1877 habe ift dem Beklagten 600 M. zu 5 Prozent 
verzinslich geliehen. 


) Da ein 300 M. überfteigender Streitgegenftand in Frage ift, ift nad) 88 70 
und 23 bed Gerichtöverfafjungsgefeged nicht das betr, Amtsgericht, fondern das 
Landgericht zuftändig., Hat indeß Kläger Grund zu der Annahme, daß nad 
8 38 ff. der Givilprogekorbnung Bellagter mit der Verhandlung vor dem Amts- 
gerichte einverjtanden fein wird, jo kann er auch beim Amtsgerichte die Klage 
anftellen 


2) 88 120, 121, 230 der Givilprogeforbnung. Wo fernerhin ohne Zufak 
zitirt ift, find die $$ der Civilprozeßordnung gemeint. 
Beiträge, XXIT. (III, 5. II.) Jahrg. 1. Heft. l 


2 Der Prozeßgang nad der EP.O. 


Beweis: Schufter Friedrich Leiften in Hannover und Zijchler 
Ernft Hobel dajelbit als Zeugen. ?) 

Ich lade den Beklagten vor das Landgericht Lüneburg zu dem 
angejegten Termine zur mündlichen Verhandlung des Rechtsitreits *) 
und fordere ihn auf, dazu einen bei diejem Gerichte BgeLONeNen 
Anwalt zu beitellen. 5) 

Ich werde beantragen, 

den Beklagten zur Zahlung von 600 M. nebft 5 Prozent 
Zinſen vom 3. Juni 1878 an zu verurtheilen ®) 


Dur‘ 
Anl. I 


legitimirt ſich Unterzeichneter. ') 
Lüneburg, den 3. Oktober 1879. °°) A. 


Anl. 1.9 
Prozeßvollmacht. 


In meiner Sache als Kläger wider den Schneider Heinrich Bock 
zu Harburg wegen Darlehns von 600 M. ertheile ich damit dem 
Herrn Landgerichtsanwalt A. zu Lüneburg Prozeßvollmacht.“) 

Hannover, den 1. Oktober 1879. 

Carl Reiche, Kaufmann. 10) 


3) 88 121 Nr. 5, 255. Sachliche Nachtheile entſtehen nicht, wenn die Angabe 
der Beweismittel unterbleibt ($ 256). Es kann aber zur Folge haben, daß dieſer⸗ 
halb der Verhandlungstermin verlegt werden muß, und zwar auf Koften bed 
Klägers. $ 90. — Ich habe bei dent gewählten Rechtsfall angenommen, daß die 
Parteien ihr Möglichfted thun, Terminsverlegungen zu verhüten; praktifch werben 
folde Terminsverlegungen wohl öfter vorfommen, weil die Parteien in der Er: 
teilung der Inftruftion oder die Anwälte in Bearbeitung der Sache ſäumig find. 

+) 8230 Nr. 2. Dies ift weſentlich. 

5) 8 192. Dies ift auch weſentlich. 

6) 8 121 Nr. 2, 230 Nr. 2. Eines Antrags wegen der Prozeßkoſten bedarf 
ed nicht ($ 279 al. 2). 

) 876 ©. 1. Der Hägerifche Anwalt konnte aud abwarten, ob Bellagter 
den Einwand der fehlenden Vollmacht erheben werde. ($ 84.) 

a) Das Datum Tann auch wegbleiben. 

8) In Urfchrift oder in Abſchrift. ($ 122.) 

) Weiteres ift überflüffig. ($ 77.) 

10) Gerichtliche oder notarielle Beglaubigung wird erft nöthig, wenn Bellag- 
ter es verlangt. ($ 76.) 

“ 


Der Prozekgang nad) der C.P.O. 3 


Nahdem der Anwalt A. dieje Schriftfäte hat abjchreiben laſſen, 
überjendet er das Orginal und die für das Gericht bejtimmte Ab- 
ſchrift dem Gerichtsjchreiber des Landgerichts Lüneburg. !) 

Diejer theilt die Schriftitücde umgehends dem Vorfigenden mit, 
welcher binnen 24 Stunden auf dem Driginal den Termin anfeßt. ?) 

Der Termin muß jomweit hinausgefegt werden, daß zwiſchen der 
demnächftigen Zuftellung an Beklagten und dem Termine 1 Monat 
freibleiben fann. ?) 


Der Vorſitzende jchreibt auf das Driginal der Klage etwa: 
Berhandlungstermin am 20. November 1879. 
Lüneburg, den 3. Oktober 1879. 
Der Vorjigende des Landgerichts 
N.N. 


Nachdem der Gerichtsfchreiber den Termin auf der Gerichtsab: 
jchrift notirt hat und folche mit Anlage in die Akten gelegt hat, 
erhält der Anwalt jein Driginal zurüd. 

Diefer fertigt nun eine von ihm jelbit zu beglaubigende 
Abſchrift an und jendet dann Driginal und Abjchrift mit An: 
lagen an einen Gerihtsvollzieher zur Zuftellung der für Beklagten 
beftimmten Schriftſtücke an diejen. 


Sit in Harburg, wo die Zuftellung gejchehen joll, ein Gerichts: 
vollzieher, jo mag er fie an dieſen jenden. Sonſt aber wird er 
den Gerichtsvollzieher -in Lüneburg wählen, damit diefer Durch die 
Poſt zuftelle. >) 

Soll nun aljo der Gerichtsvollzieher zu Harburg zujtellen, jo 
begiebt er fih in die Wohnung des Beklagten‘) und nimmt nad 
$ 173 ff. die Zuftellung vor. Die Zuftellungsurfunde jchreibt er 
auf das Driginal der Klagjchrift, überträgt fie abjchriftli auf die 


ı) 8 233, 193. — 2) 8 193. — 3) 8 234. 

*) 8 156 Abf. 2. Die bannoverfche bürgerliche Prozeßordnung kannte folche, 
den Anwalt jehr beläftigende, Beglaubigung nicht. 

5) Thut er das nicht, risfirt feine Partei die etwaigen Mehrkoſten. (5 180.) 
— Niht zu verwechfeln ift die Zuftelung durch die Poft ($ 176 ff.) mit ber 
Zuftellung an die Poft ($$ 161, 175). Letztere gefchieht, wenn eine Partei ver: 
fäumt hat, obwohl fie dazu verpflichtet war ($ 160), einen Einhändigungsbevoll: 
mädtigten zu beftellen. 

°) Trifft er ihn anderswo, kann er auch da zuftellen. ($ 165 Abf. 1.) 

1* 


4 Der Prozeßgang nad) der E.P.D. 


für Beklagten bejtimmte Abſchrift und übergiebt dann leßtere dem— 
jenigen, welchem zugeftellt wird. ’) 

Dann endet er dem Anwalt das mit der Zuftellungsurfunde 
verjehene Driginal der Klagjehrift mit Anlage zurüd. 

Wäre in Harburg fein Gerichtsvollzieher, jo würde ſich die Zu— 
jtelung durch die Poſt empfehlen.) Dieſe geſchieht aljo: 

Der Anwalt übergiebt einem Gerihtsvollzieher in Lüne— 
burg Klageſchrift nebjt Anlagen (Driginal und Abjhrift) zur Zus 
ftellung dur die Poſt. Der Gerichtsvollzieher ſchlägt die für den 
Beklagten beftimmten Abjchriften in ein von ihm mit dem Dienit- 
fiegel zu verfiegelndes Couvert, jchreibt Adreffe und Geſchäftsnummer 
darauf und giebt dafjelbe auf der Poft in Lüneburg ab, mit dem 
mündlichen Erſuchen, die Zujtellung einem Poftboten zu Harburg 
bezw. für Harburg aufzutragen. Daß dies geſchehen, dofumentirt 
er auf dem Driginal, welches er einjtweilen behält.) 

Der Poſtbote zu Harburg jegt dann eine dem $ 174 entjprechende 
Zuftellungsurfunde, daß er ein mit dem Dienftjiegel des Gerichts: 
vollziehers X. zu Lüneburg verjehenes Padet mit der Adreſſe . . . . 
und der Geihäftsnummer ... dem ... . zugeitellt habe, auf 
und übergiebt dem Empfänger das Packet mit Abjchrift der Zu: 
ftellungsurfunde, die Zuftellungsurfunde aber der Poſtbehörde. Dieje 
jendet fie an den Gerichtsvollzieher X. in Lüneburg und lebterer 
befördert fie weiter, nebft Original der Klage und der darauf ſich 
findenden Urkunde über die Ablieferung des Briefs an bie Poſt, 
an den Anwalt A. 


Nun iſt es Sache des Beklagten, wenn er Einwendungen hat, 
zeitig einen Anwalt anzunehmen, damit dieſer rechtzeitig vor dem 
Termine, d. h. innerhalb der erſten ?/, der Friſt bis zum Zermine?®) 
die Klagebeantwortung dem Gegner zuſtellen kann. Denn wird fie 
zu ſpät zugeftellt oder wird gar feine zugeftellt, und der Anwalt des 


?) d. 5. dem Bellagten felbft oder einem erwachjenen, zur Yamilie gehörigen 
Hausgenoſſen u. ſ. w. 

) Ob man auch fonft den ſtets zuläffigen Weg der Zuftelung durch die 
Poft wählen wird, wird weſentlich davon abhängen, ob die Poftboten die Zus 
ftelung ebenfo korrekt beforgen, wie die Gerichtövollgieher Die Zuftellung durch 
die Poft tft viel fomplizirter, als die durch den Gerichtövollgieher bireft. 

») 8 177. 

va) 8244. 
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Klägers kann fih auf die Behauptungen des Anwalts des Be: 
Elagten im Termine nicht erklären, jo wird der Termin auf Koften 
des Beklagten verlegt werden. !9) 

Der Anwalt B., welcher vom Beklagten angenommen ift, fertigt 
eine jehriftliche Klagebeantwortung an, etwa dahin: 

An 
Königlicdes Landgericht 
Lüneburg. 
Klagebeantwortung 
von Seiten des Schneiders Heinrich Bock zu Harburg, Beklagten, 
wider 
den Kaufmann Carl Reiche zu Hannover, Kläger, 
wegen 
Darlehns von 600 M. 
Ich werde beantragen, 
die Klage abzuweiſen. 

Ich beſtreite den Empfang des Darlehns von 600 M. Ich 
habe nur 200 M. erhalten. Gegen die Zeugen habe ich keine Ein— 
wendungen. 

Ich ſchütze ſodann folgende Einreden vor: 

1) Ich war am 3. Juni 1877 Hausſohn und ſtand in der 
Gewalt meines Vaters, des Arbeitsmanns Friedrich Bock zu Lüne— 
burg, habe daher die exceptio S. C. Macedoniani. 

2) Sch habe am 10. September 1878 dem Kläger 100 M. auf 
das erhaltene Darlehn zurüdbezahlt. 

Beweis: Kommis Friedrih Meyer in Hannover ala Zeuge. 

Lüneburg, den 5. November 1879. 

B. 


Das Driginal ftellt er mit beglaubigter Abſchrift dem Anwalt A. 
zu, welcher auf dem Driginal bejcheinigt, daß er am 6. November 
1879 Abſchrift erhalten habe). Alsdann?) reicht er die für das 
Gericht beftimmte Abſchrift dem Gerichtsjchreiber ein. 


10) 8 90. Nicht etwa Tann der Kläger verlangen, dab das Vorbringen uns 
berüdfichtigt bleibe. Die befondere Vorſchrift des $ 252 bezieht fih nur auf 
nachträgliches Vorbringen. 

) Zuftelung von Anwalt zu Anwalt ($ 151). Es Tann auch der Partei 
jelbft zugeftellt werben. — ?) $ 124. 
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Anwalt A. ftellt dann dem Anwalt B. in gleicher Weife noch 

folgenden Schriftſatz zu?): 
An 
Königliches Landgericht Lüneburg. 
Erflärung 
von Seiten des Kaufmanns Carl Reiche in Hannover, Klägers, 
wider 

den Schneider Heinrih Bod in Harburg, Beklagten, 

wegen 

Darlehns von 600 M. 

Auf die Klagebeantwortung des Beklagten werde ich erflären: 

Baar habe ich allerdings nur 200 M. hingegeben. 

Die Sache verhält fih fo: Bellagter hatte von mir Waaren 
erhalten und verjchiedene Zahlungen darauf geleiftet. Am 3. Juni 
1877 rechneten wir ab, und erkannte dabei Beklagter eine Schuld 
von 400 M. an. Cs wurde dann ausgemacht, daß ih ihm noch 
200 M. Hinzuleihen, und er die gefammten 600 M. als Darlehn 
mit 5 Prozent von da ab verzinjen folle. 

Die Einrede aus dem Macedonianitchen Senatsconfult ift unbe: 
gründet. Bellagter betreibt jeit Herbit 1876 in Harburg jelbftändig 
das Schneiderhandwerf. 

Die Zahlung der 100 M. wird bejtritten, der Zeuge zugelaffen. 

Ich verlange Vorlegung der Vollmacht des Anwalts B.‘). 

A 


Anwalt B. bejcheinigt dann den Empfang der Abſchrift am 
12. November 1879). 
Vielleiht®) ftellt B. dem A. nun noch eine Gegenerflärung zu. 


3) Nöthig ift das nicht ($ 245), aber vielleicht zwedmäßig, um eine Ter⸗ 
minöverlegung zu vermeiden. 

1) 8 84. 

5) Der Schriftfag muß nad) $ 245 zeitig vor dem Termine zugeftellt werben, 
damit in der Zwifchenzeit Bellagter ſich Inftruftion und die verlangte Vollmacht 
berbeifchaffen fann. Wird er verfpätet zugeftellt, jo kann erforderlich werden, daß 
der Termin verlegt wird, und zwar möglichermeife auf Koften des Klägers 
(8 90). — Das Gericht kann in Folge einer Vertagung die Fyriften für die erfor: 
derlichen Schriftfäge beftimmen ($ 245). Werden die Friſten nicht innegehalten, 
fo kann der Termin wieder auf Koften deffen verlegt werben, der daran Schuld ift. 

6) Nämlih wenn er noch etwas Neues mitzutheilen bat, fonft würde ber 
Schriftſatz unnöthig fein. Die Beftimmung des $ 123 Abf. 2 findet Bier Feine An- 
wendung. 
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Wir wollen einmal annehmen, daß B. nicht für nöthig hält, 
noch einen Schriftſatz einzureichen. 

Die Akten werden vor dem Verhandlungstermine bei dem zu 
beſtellenden Referenten und bei dem Präſidenten zirkuliren, und am 
20. November 1877 findet dann die mündliche Verhandlung ſtatt, 
bie folgenden Berlauf nimmt. 

Vorjigender: Reihe gegen Bod?). 

A.: Ich vertrete Kläger, Kaufmann Carl Reihe in Hannover. 

B.: Sch Beklagten, Schneider Bod in Harburg. 

A.: Sch beantrage, den Beklagten zur Zahlung von 600 M. 
nebft 5 Prozent Zinjen vom 3. Juni 1877 an zu verurtheilen. 

B.: Ich beantrage Abweifung der Klage®). 

A.: Kläger hat am 3. Juni 1877 mit dem Bellagten Abrech— 
nung gehalten, und bat dabei Bellagter anerkannt, aus jolcher 
400 M. dem Kläger jhuldig zu fein. Es iſt vereinbart, daß Be: 
Hagter diejen Betrag als Darlehn ſchulden und mit 5 Prozent 
von jenem Tage an verzinfen ſolle. Außerdem hat Kläger ihm 
dabei 200 M. baar zu 5 Prozent Zinjen hinzugeliehen. Die Ge: 
ſammtſchuld beträgt daher 600 M. 

Ih erwarte übrigens zunächſt Vorlegung der Vollmacht des 
Gegners. 

B.: Hier ift fie (überreicht die Vollmacht). Ich bringe zunächit 
als prozeßhindernde Einrede die Einrede der unzuläfjigen Klage: 
änderung vor?). Der fchriftlichen Klage liegt ein in einer Summe 
bingegebenes Darlehn zu Grunde, jegt jollen nur 200 M. baar 
bingegeben jein. 

Vorfigender (nah Rückſprache mit den Beiligern) ): Es wird 
angeordnet, daß über dieje Einrede abgejondert verhandelt wird. 

A.: Ich bitte die Einrede zu verwerfen, in der jchriftlichen Klage 
ift nur behauptet: (lieft es vor), aljo ift es nah $ 240 Nr. 1 der 
Civilprozeßordnung feine Klageänderung. 

BVorfigender: Das Gericht wird Beſchluß faſſen. 

(Nah Berathung mit den Mitgliedern): Das Urtheil') geht 
dahin (lieft) ): Es wird die Einrede der Klageänderung verworfen. 


) 8127. — 59 $ 128. Die Anträge find aus den Schriftfägen zu vers 
lefen. (3 269.) — 9 88 235 Nr. 3, 247 Nr. 3. — 10) Das Gericht, nicht der 
Vorfigende hat die Anordnung zu treffen. ($ 248.) 

) 8248. — 2) 8 282. 
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A. und B.: Wir verzichten auf Ausfertigung dieſes Urtheils ?). 

B.: Was Kläger über Abrechnung und Anerkennung einer 
Schuld ſagt, ift thatjächlih unmwahr. Kläger lieh mir 200 M. zu 
5 Prozent, und fielen dabei auch einige Reden über unjere fonitigen 
Schuldverhältniffe; zur Abrechnung ift es nicht gekommen. 

IH ſchütze ſodann die Einrede aus dem S.C. Macedonianum 
vor, Bellagter war der Zeit Hausſohn, in der Gewalt feines Vaters. 

Ferner behauptet Beflagter, 100 M. auf das fraglide Darlehn 
bezahlt zu haben. 

A.: Die Zahlung wird beftritten; die Einrede aus dem S.C. 
Macedonianum it, da Bellagter derzeit jchon jelbitändig das 
Scneiderhandwerf betrieb, alfo nicht mehr in väterlider Gewalt 
ftand, unbegründet. 

B.: Daß Bellagter jelbitändig das Schneiderhandwerf betrieb, 
iſt richtig. 

Vorſitzender): Wie joll das aus einer Abrechnung heritammende 
Darlehn erwiejen werden? 

A.: Durch Zeugen, nämlich Schuſter Leiten und Tiſchler Hobel 
in Hannover, welche Abrechnung, Schuldbefenntniß und Verwan— 
dlung in das Darlehn und Zinsverjprechen bezeugen können. Auch 
will ich einen Eid darüber zujchieben, daß die Thatjache, daß Be: 
klagter am 3. Juni 1877 anerkannt babe, 400 M. dem Kläger 
ſchuldig zu jein, und diefen Betrag als Darlehn mit 5 Prozent zu 
verzinfen fich verpflichtet habe, nicht wahr jei '). 

B.: Die Zeugen laſſe ih zu. Die Einrede der Zahlung will 
ih nur dur Eideszujhiebung dahin, daß nit wahr jei, daß 
Kläger von mir am 10. September 1878 100 M. auf das am 
3. Juni 1877 gegebene Darlehen bezahlt erhalten habe, beweijen !*). 


3) Die Beltimmungen über Ausfertigung der Urtheile ($ 284 ff.) gelten für 
alle Urtheile, auch Theils und Zmwifchenurtheile. In der hannoverſchen Praris 
hielt man einen Verzicht auf beiondre Ausfertigung eines Urtheild für zuläffig, 
und bier werden Parteien ed um fo unbebenkliher thun lönnen, als bie bier 
getroffene Entfheidung nad $ 242 unanfehtbar ift. Sonft müßte 
ein ordentliches Urtheil abgefaßt werben. 

*) 8 130. 

) 88 418, 424. — 1a) Er weicht hier von dem Schriftfag ab; damit es nicht 
überjehen wird, wird Bellagter gut thun, darauf aufmerffam zu machen, wenn 
er nicht etwa die Abweihung zu Protofoll firiren laſſen will, 
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A.: Der Eid wird angenommen?). 

Vorſitzender: Die Verhandlung ift gejchloffen. Das Urtheil ſoll 
gleih verkündet werden ?). 

Dann folgt Berathung des Gerihts. Der Referent ?*) legt kurz 
die Sahlage dar. Die Darlehnsklage erklärt er für begründet, 
für liquide. auch binjichtlih der 200 M., dagegen im Webrigen 
des Beweiſes bedürftig und proponirt, durch Beweisbeſchluß die 
Bernehmung der beiden Zeugen anzuordnen *), und zwar vor dem 
Prozeßgeridhte, da von Hannover mit der Bahn Lüneburg leicht zu 
erreihen ift?). 

Die Einreden anlangend, jo erklärt er die Einrede aus dem 
S.C. Macedonianum für unbegründet und proponirt daher, Be: 
Hagten durch Theilurtheil zur Bezahlung von 100 M. nebit 
5 Prozent Zinjen zu verurtheilen. 

Hinfihtlih der Einrede der Zahlung proponirt er, durch be- 
dingtes Zwilchenurtheil®) den Eid zu normiren. 

Der andere Beiliger?) erfärt fih im Webrigen einverftanden, 
bemerkt nur: „Statt Theilurtheil” — gegen welches nad) $ 472 
Berufung zu erheben jein würdes) — jchlage ich vor, ein Zwiſchen— 
urtheil?) zu erlaffen, wonach wir nur die Einrede des S.C. Mace- 
doniani verwerfen. Wir vermeiden dadurch, daß die Sache jchon 
jegt in die Berufungsinftanz fommt?*). 

Der Vorfigende tritt der legtern Anficht bei und verkündet beim 
Wiedereintritt in den Sikungsjaal 0): 


2) Died kann nicht widerrufen werben. ($ 423.) 

3) Dder am 27. November 1879. — ?a) $ 199 des Gerichtsverfafſungsgeſetzes. 

9 Da der Beweisbeſchluß nicht bindend ift, bedarf die Wortfaffung bezüglich 
des Gegenſtandes der Vernehmung nicht ſolcher Sorgfalt, wie ein Beweisſatz nad 
gemeinem Prozeffe. 

5) 8 340 Nr. 4. 

9 8 426 Abi. 2 An foldhes ift der Richter gebunden. $ 289. Die Nor: 
mirung konnte auch durch nicht bindenden Beweisbeſchluß erfolgen. $ 426. Abf. 2. 

) Es ftimmt der Jüngſte zuerft ($ 199 des Gerichtsverfaſſungsgeſetzes); 
übrigens befteht die betr. Givillammer des Landgericht nur aus 3 Mitgliedern 
($ 77 des Gerichtöverfafjungsgejegeß). 

9) Eine gleiche Beftimmung wie die des $ 336 ber hannoverſchen bürgerlichen 
Prozeßordnung fehlt. 

9) An dies ift der Richter auch gebunden, $ 289, aber es unterliegt nicht ber 
Berufung (88 472, 473). 

vs) & 273 Abi. 2. 

0) Einerlei, ob die Parteien vertreten find, $ 283. 
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Es wird zunächſt durch Beweisbeihluß') angeordnet, daß die 
von dem Kläger vorgejchlagenen Zeugen Leiſten und Sobel am 
10. Dezember 1879 
in der Situng darüber, ob Bellagter mit Kläger am 3. Juni 1877 
vereinbart hat, Bellagter jolle aus einer Abrechnung gejchuldete 
400 M. als Darlehn jchuldig jein und mit 5 Prozent verzinfen, 
vernommen werden follen. 
Sodann hat das Gericht folgendes Zwiſchenurtheil erlafjen 
(abzulejen) ?): 
Die Einrede aus dem S. C. Macedonianum wird verworfen. 
Die Einrede der Zahlung joll verworfen werden, wenn Kläger 
Ihmwört, daß die Behauptung, Bellagter habe mir am 
10. September 1878 100 M. auf das am 3. Juni 1877 
gegebene Darlehn gezahlt, nicht wahr ift. 
Wird diefer Eid nicht geleiftet, joll diejer Einrede ftattgegeben 
werden. 


Der Beweisbeihluß wird nun zu Protokoll genommen. Da: 
gegen muß das Zmwijchenurtheil, wie alle Urtheile, befonders 
abgefaßt werden. Das wird dann etwa jo lauten: 

Zwiſchenurtheil, 
beſchloſſen von dem Landgerichte Lüneburg, gebildet durch 
(Namen der Richter) 
in Sachen 
des Kaufmanns Carl Reiche in Hannover, Klägers, 
wider 
den Schneider Heinrich Bock zu Harburg, 
wegen 
Darlehns von 600 M. 
Thatbeſtand. 

Der Beklagte hat der angeſtellten Darlehnsklage folgende Ein— 
reden opponirt, über welche durch Zwiſchenurtheil zu entſcheiden iſt: 

1) am Tage der Hingabe des Darlehens — 3. Juni 1877 — 
ſei er noch in väterlicher Gewalt geweſen, 

ı) 8 324. Dieſer Beweisbeſchluß ift für das Gericht nicht bindend. Aende— 
rungen können zwar vor Erledigung nur auf Grund neuen Borbringens bean: 
tragt werben ($ 325), aber das Geriht würde 3. B. nod immer bie Klage 
wegen mangelnder Subſtanz abmeifen Tönnen. 

2) 8 282. 
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2) er habe dem Kläger am 10. September 1878 100 M. auf 
das fragliche Darlehn gezahlt. 

Kläger hat ad 1 beftritten, daß Bellagter noch in väterlicher 
Gewalt geweien jei. In diefer Beziehung ift unter den Parteien 
darüber kein Streit, daß Bellagter derzeit jelbjtändig das Schneider: 
handwerk in Sarburg betrieben hat. 

ad 2 hat Kläger die Zahlung in Abrede genommen. 

Der Beklagte hat zum Beweiſe dem Kläger einen Eid darüber 
zugejchoben, daß die aufgeftellte Behauptung nicht wahr fei. 

Kläger hat diejen Eid angenommen. 

Gründe. 

Mas zunächſt die auf das Senatus consultum Macedonianum 
gegründete Einrede anbelangt, jo ift diefelbe unbegründet, weil in 
dem Beginne des jelbitändigen Betriebs des Schneiderhandwerfs die 
Begründung eines gejonderten Haushalts zu befinden iſt, welche bie 
väterlihe Gewalt nad heutigem Rechte aufhebt. 

Die Einrede der Zahlung ift dagegen begründet, und ift der 
darüber zugejchobene Eid zu normiren, welchen der Kläger bereits 
angenommen hat. 

Daher ergehet zur 

Entiheidung: 
(folgt der oben bereits mitgetheilte Tenor.) 
X. X. . 

(Unterſchriften der Richter.) 

Verkündigt am 20. November 1879. 

N. N. 
Gerichtäfchreiber. 


Die Zuftellung diejes Zwiſchenurtheils würde Sache der Par: 
teien fein’), ift aber entbehrlich, weil doch feine Berufung gegen 
dafjelbe erfolgen fann !*®). 





Das über die Sigung aufgenommene Protokoll?) wird nur furz 
referiren, daß die Parteien ihre Anträge verlefen haben, dann 
Kläger feine Klage vorgetragen hat, worauf angeordnet jei, daß 
über die vom Bellagten vorgebrachte Einrede der Klageänderung 
vorab zu verhandeln jei, daß dann nah Verhandlung über 


1) $ 288. — 12) 8 288. — 2) 88 145, 146, 148. 
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diejen Punkt folgendes Urtheil verfündigt fei: „die Einrede Der 
Klageänderung wird verworfen,“ daß Parteien auf Ausfertigung 
diejes Zwijchenurtheils verzichtet haben, daß dann zur Sache ver: 
handelt, und ein bejonders auszufertigendes Zmwiichenurtheil und 
der (mitzutheilende) Bemweisbeihluß verfündigt jei. 

Die Abmweihungen von den Schriftiägen, 5. B. daß der Zeuge 
über die behauptete Zahlung nicht benannt, und ftatt deſſen ein Eid 
deferirt ift, werden nur auf Antrag dur anliegende Schriftſätze 
feftgeftellt, fomweit es fi nicht um Anträge handelt, bei welden von 
Amtswegen dafür zu jorgen ijt?). 

Die nächte Sikung findet am 10. Dezember 1879 ftatt. Da 
dieje durch den verfündeten Beweisbeihluß beftimmt ift, bedarf cs 
einer Ladung der Parteien nicht?). 

Wenn nicht etwa noch neue Einreden, Replifen u. |. w. oder Bemweis- 
mittel in diefem Termine vorgebradht werden jollen?), werden die Par: 
teien feine Veranlaſſung haben, vorbereitende Schriftjäge zu wechſeln. 

Dagegen ift es Sache des Gerichtsſchreibers ), von Amtswegen 
die Zeugen laden zu laſſen ). 

Er jest aljo folgende Vorladung auf®): 

Borladung 
für den Schuhmacher Friedrich Leiten in Hannover. 
Nachdem in Saden 
des Kaufmanns Carl Reiche zu Hannover, Klägers, 
wider 
den Schneider Heinrih Bod zu Harburg, Beklagten, 
wegen Darlehns von 600 M. 


3) 88 270, 269. Hier würben die Parteien wohl veranlaffen, daß die Zus 
ſchiebung des Eides über den Darlehnsvertrag — wovon die Schriftfäge nichts 
enthalten — zu Protokoll genommen wird. Die übrigen relevanten Abweihungen 
werden durch den XThatbeftand des Zwiſchenurtheils genügend feftgeftellt. — 

8 19. 

5) Das ift noch zuläffig, 88 251, 256. Der Kläger kann bis zum Schlufie 
der mündlichen Verhandlung, auf welche das Urtheil ergehet, immer durch neued 
Borbringen die Sache aufhalten — ed ift nur durch VBerurtheilung in die Koften 
ein Gegenmittel gegeben ($ 251 Ab. 2) —, nur dem Beklagten kann die Ber: 
theidigung abgefchnitten werben (8 252). — Verzögerung durch neue Beweis: 
mittel kann bei beiden heilen gehindert werben (SS 339, 398). 

6) nicht ded Anwalts, wie im hannoverſchen Prozeß. 

ng 342. — ®) $ 342. 
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durch Beweisbeſchluß des Landgerichts zu Lüneburg vom 20. No: 
vember 1879 verfügt worden, daß Sie als vom Kläger vorge: 
Ihlagener Zeuge vernommen werden jollen Darüber, 

ob Beklagter mit Kläger am 3. Juni 1877 vereinbart hat, 

Beflagter jolle aus einer Abrechnung gejchuldete 400 M. als 

Darlehn jhuldig fein und mit 5 Prozent verzinjen, 
jo werden Sie hiermit angewiejen, am 

10. Dezember 1879, 10 Uhr Morgens, 
vor Königl. Landgerichte Lüneburg zu erjcheinen zur Ablegung des 
Zeugnifjes, bei Meidung der durch das Geſetz angedrohten Strafen. 
Lüneburg, den 1. Dezember 1877. 
Der Gerichtsjchreiber 
N.N 


Gleiche Borladung wird auch) für den andern Zeugen angefertigt. 

Die Abjchrift der Vorladung, die der Zeuge erhalten joll, muß 
der Gerichtsichreiber beglaubigen '). 

Die Zuftellung der Ladung erfolgt nah den allgemeinen Vor: 
Ichriften über Zuftellung Nur kann der Gerichtsjchreiber die Poſt 
ummittelbar erſuchen?). Er bat dann ebenfo zu verfahren, wie der 
Gerihtsvollzieher bei Zuftellungen durh die Poſt). Die Zus 
ftellungsurfunde legt der Gerichtsſchreiber zu den Akten ®). 

Jetzt kommt der Termin vom 10. Dezember 1879. 

Würde eine Partei ausbleiben, jo würde auf Antrag der er: 
Ihienenen Partei ein Verfäumnißurtheil erlajjen werden, die Ver: 
nehmung der Zeugen daher unterbleiben >). 

Nehmen wir an, daß beide Theile erjcheinen, dann ergiebt fic) 
der Lauf der Verhandlung aus folgendem 

Protokoll. 
Geſchehen Lüneburg in öffentliher Sitzung des Landgerichts 
am 10. Dezember 1879, 
in Saden ... 2... +. 
(ins. rubr.) 
Gegenwärtig: als Richter (Namen), 
als Gerichtsichreiber (Namen). 


) 8 156 Schlußſatz, 8 179 Schlußſatz. 

2) 8 179. — °) 88 179, 177, 178. — 9 8 173 inf. 

9) & 297. Die Beftimmung des $ 332 kommt nur in Betracht, wenn ein 
Antrag auf Verfäumnißurtheil nicht geftellt wird. 


14 Der Prozekgang nad) der E.P.D. 


f 


Es treten auf 
für Kläger Landgerichtsanwalt A., 
für Beklagten LZandgerichtsanwalt B., 
desgleichen die geladenen Zeugen Leiſten und Hobel. 

Nahdem die Parteien ihre aus den Schriftfägen fich ergebenden 
Anträge verlejen hatten®), wurden die Zeugen vor dem Meineide 
gewarnt und jodann einjtweilen entlaffen. 

Hierauf verhandelten Parteien zur Sadhe‘). 

Demnähft wurden die Zeugen einzeln beeidigt und vernom- 
men’). Es fagten aus: 

1) Leiten. 

IH heiße Friedrich Leiſten, bin 36 Jahr alt, lutheriſch, Schuh: 
mader in Sannnover®). 

Zur Sade?). 

Ih war Anfang Juni 1877 in der Meyerſchen Gaftwirthichaft 
in Hannover, als Kläger und Bellagter mit einander ſprachen. 
Kläger jagte auf ein Blatt Papier zeigend: Iſt das jo richtig? Ja, 
jagte Beklagter. Kläger darauf: Nun gebe ih Ihnen no 200 M. 
zu, und das Ganze wird mit 5 Prozent verzinft. Kläger gab dar- 
auf dem Beklagten Geld, welches diejer einftrich. 

Borgelejen, genehmigt. 
2) Hobel. 

IH Heiße Ernſt Hobel, bin 40 Jahr alt, Tiſchler in Hannover, 
lutheriſch. 

Zur Sache. 

Kläger und Beklagter ſaßen in der Meyerſchen Gaſtwirthſchaft 
an einem Tiſch. Beklagter wollte Geld geliehen haben, worauf 


5a) 8 128. 

6) Es ift zu beachten, daß der Beweisbeſchluß nicht bindend ift, und die 
Richter die ganze Sachlage aus der mündlihen Verhandlung überfehen müffen, 
foweit fie nod in Betraht fommt. Infoweit muß daher die Verhandlung 
wiederholt werben. Die durch bindendes Zmifchenurtheil abgemachte exceptio 
S. C. Macedoniani wird daher nicht wieder zur Sprache gebradt. Ebenjo wird 
Kläger nur erwähnen, daß über eine Einrede der Zahlung ein Eid durch Zwiſchen— 
urtbeil normirt if. — Es wird auch nichts im Wege ftehen, daß die Verhan— 
dlung nad) der Zeugenvernehmung erfolgt, und ber Kläger nur einige Worte 
über die zu bemweifende Thatfache jagt, damit die Richter die Zeugenausfage ver- 
ftehen können. 

) 88 356, 359. — °) Weitere allgemeine Fragen find nur erforberliden 
Falls vorzulegen, $ 360. — °) $$ 361, 362. 
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Kläger ſagte, fie müßten erft im Reinen jein. Bellagter zog ein 
Blatt Papier heraus und fagte: Hier ijt Ihre Rechnung. Dann 
ging ich fort. 

Borgelejen, genehmigt. 

Parteien verhandelten über das Ergebniß der Beweisführung, 
Kläger ſchob eventuell dem Beklagten einen Eid in der aus dem 
Protokolle vom 20. November 1879 erjichtlihen Faſſung zu, den 
Bellagter annahm. 

Nachdem das Gericht fich zur Berathung zurüdgezogen hatte, 
wurde ein Urtheil verfündigt durch Verlefung der Urtheilsformel. 

Zur Beglaubigung: 
x.) zT. 
Das Urtheil würde dann etwa jo lauten: 
Urtheil 
des Königl. Landgerichts zu Lüneburg, gebildet durch 
(Namen der Richter) 
in Sachen 
(rubrum). 
Thatbeſtand. 
Der Kläger hat beantragt, 
den Bellagten zur Zahlung von 600 M. nebit 5 Prozent 
Zinfen vom 3. Juni 1878 an zu verurtheilen ; 
Bellagter, 
die Klage abzumeijen. 

Beide Theile find darüber einig, daß der Kläger am 3. Juni 
1877 dem Beklagten baar 200 M. zu 5 Prozent verzinslich ge: 
liehen hat. Kläger behauptet, daß fie vorher Abrechnung gehalten 
hätten, und dabei Beklagter anerkannt habe, 400 M. dem Kläger 
ſchuldig zu fein und vereinbart fei, der Beklagte jolle diejen Betrag 
als Darlehn jchuldig fein und mit 5 Prozent verzinjen. Er hat 
fih dafür — da Bellagter diefe Behauptung beftritten hat — auf 
das Zeugniß des Schuhmachers Leiften und des Tiſchlers Hobel in 
Hannover berufen, die in Gemäßheit Beweisbeſchluſſes in der heu— 
tigen Sigung vernommen find. Wegen ihrer Ausfage wird auf 
das Sigungsprotofoll Bezug genommen. 

Sodann hat Kläger eventuell dem Beklagten einen Eid in der 


') Der Borfigende muß auch unterjchreiben, $ 149. 
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aus dem Protokolle vom 20. November 1879 erfichtlihen Faſſung 
zugejchoben, den Beklagter angenommen hat. 

Der Beklagte hat eine Einrede der Zahlung von 100 M. opponirt, 
hinſichtlich welcher durch Zwiſchenurtheil vom 20. November 1879 
ein Eid für Kläger normirt ift. 

Gründe: 

Die angeftellte Darlehnsklage erjcheint ala begründet ') und liquide 
hinfichtlich des Betrags von 200 M. mit Zinfen. Dagegen binficht- 
lich des überjchießenden Betrags von 400 M. Liegt Fein Beweis vor, 
da aus den Zeugenausfagen über die Summen, über welche man 
fih geeinigt hat, nichts hervorgeht. Es ift daher der Eid zu nor— 
miren. 

Auf den durch Zwiſchenurtheil normirten Eid fommt e8 unter 
allen Umjtänden an, und daher ijt derjelbe zu leiften.?2) Die Ein 
rede der Zahlung betrifft aber nur den Betrag von 100 M., daher 
ift Beklagter jedenfalls ſchuldig, 100 M. zu bezahlen. 

Entſcheidung.) 

Der Beklagte wird ſchon jetzt zur Zahlung von 100 M. nebſt 
5 Prozent Zinſen vom 3. Juni 1878 an verurtheilt. 

Er ſoll auch zur ferneren Zahlung von 100 M. nebſt gleichen 
Zinſen verurtheilt werden, wenn der Kläger den im Zwiſchenurtheil 
vom 20. November 1879 für ihn normirten Eid jchwört. ?*) 

Der Beklagte joll endlich verurtheilt werden, dem Kläger noch 
fernere 400 M. nebit gleichen Zinfen zu bezahlen, wenn Bellagter 
nicht ſchwört: 

Ich ſchwöre ꝛc.9 
daß die Thatſache, daß ich am 3. Juni 1877 anerkannt 
habe, dem Kläger 400 M. ſchuldig zu ſein, und dieſen 
Betrag als Darlehn mit 5 Prozent zu verzinſen mid) 
verpflichtet habe, nicht wahr ilt.) So wahr ıc. 

Die Koften des Prozeſſes jollen dem Bellagten zur Laſt gelegt 


1) Died muß immer noch geprüft werben, weil dad Gericht an ben Beweid« 
befhluß nicht gebunden iſt. 

2) 8 426 Schluffag. — ?) Dies ift ein bedingtes Enburtheil, verbunden mit 
unbebingtem Theilurtheil. 

34) Statt diefer Bezugnahme auf dad Zmijchenurtheil Tann aud die Norm 
des Eides wiederholt werden, es ift das fogar zwedmäßig, da fonft mit dem Ur⸗ 
theil auch das Zwifchenurtheil zugeftellt werden muß. 

+) Eingangs: und Schlußworte ergeben ſich aus $ 443. — 9) 5 424. 
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werden, wenn eine Verurtheilung zur geforderten Summe eintritt, 
andernfalls jollen fie gegen einander aufgehoben werden. ®) 
X. I. 2. 
(Unterſchriften der Richter.) 
Verkündigt am 10. Dezember 1879. 
N. N., Gerichtsichreiber. 


Da die Eidesleiftung erſt nad) Eintritt der Rechtskraft des Ur: 
theils erfolgen darf'), muß diejenige Partei, der an Fortjegung der 
Sade gelegen ijt, dem Gegner das Urtheil zuftellen lafjen;'®) 
denn erjt mit der Zuftellung des Urtheils beginnt die Berufungs- 
frift zu laufen. 2) Auch wenn der Kläger jelbit 3. B. Berufung ein- 
legen will, muß er doch vorher oder gleichzeitig das Urtheil zuftellen 
lafjen. ?) 

Der Anwalt des Klägers wird daher das Urtheil dem Anwalte 
des Beklagten!) zuftellen laffen. Er wird aljo einen Gerichtsvoll- 
zieher mit der Zuftellung beauftragen?) oder, was einfacher ift, dem 
Anwalt des Beflagten das erhaltene Urtheil mit Abjchrift zuftellen, 
damit diejer die Zuftellung auf dem erjtern bejcheinige.6) Hat der 
klägeriſche Anwalt das Urtheil dem beflagtiihen Anwalt zuftellen 
laffen, jo braucht Iebterer nicht auch dem Klägeriichen Anwalt zu: 
ftellen zu laſſen.) 





U. Berfahren in zweiter Inftanz nor dem Oberlandesgerichte. 

Nah 8 472 findet die Berufung ftatt gegen die in erſter Inftanz 
erlajjenen Endurtheile. Aus $ 425 ergiebt fih, daß darunter auch 
die durch Ableiftung eines Eides (deferirten, referirten oder aufer: 


°) 88 88, 89. Da man nicht bloß wegen der Koftenentfheidung Berufung 
erheben kann ($ 94), jo empfiehlt es fich ſchon jetzt, bedingt endlich über die 
Koften zu entſcheiden. 

N) 8425. — !a) 8 288. 

2) 5 477. Sind Parteien in Vergleichöverhandlungen, jo wird Niemand das 
Urtheil dem Gegner zuftellen lafjen, damit die Berufungsfrift nicht beginnt zu 
laufen. 

3) 8 477 Abf. 2. — 9) $ 162. — °) 8 152. 

®) $ 181. Es darf angenommen werben, daß dieſer letzte Weg thunlichft ges 
wählt werben wird. Der erjtere Weg wird aber gewählt werden, wenn 3. ®. ber 
Anwalt verreift ift; daß er gewählt werden müßte, weil der Anwalt bie Em: 
pfangsbeſcheinigung verweigerte, wird wohl praftifch nicht vorkommen. 

) 8198 Abf. 2. 

Beiträge, XXIL, (IM. $. IL) Jahrg. 1. Seft, 2 
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legten) bedingten Endurtheile veritanden find. Es ijt daher jetzt 
vom Kläger, wenn er mit dem Urtheil nicht zufrieden it, Berufung 
einzulegen, und zwar bei dem Dberlandesgerichte zu Celle. ') 

Nehmen wir an, daß der Flägeriiche Anwalt dem Anwalt des 
Beklagten das Urtheil am 1. Januar 1880 hat zuftellen laſſen, To 
muß auch der Elägeriiche Anwalt?) binnen Monatsfriit Berufung 
erheben, jpätejtens aljo am 1. Februar 1880?) muß dem Anwalt 
des Beklagten die Berufungsschrift zugeitellt werden.?) 

Der Anwalt des Klägers oder der Kläger jelbit wird daher zeitig 
vor dem 1. Februar 1880 fih an einen beim Oberlandesgerichte an— 
geitellten Anwalt wenden. **) 

Diejer fertigt dann folgenden Schriftſatz an: 

An 

Königliches Dberlandesgericht zu Celle 
Giviljenat ..... 5) 
Berufung 

von Seiten des Kaufmanns Carl Reihe in Hannover, Klägers, 

wider 
den Schneider Heinrih Bod zu Harburg, Beklagten, 

wegen 
Darlehns von 600 Mark. 

Gegen das Urtheil des Königlihen Landgerichts Lüneburg vom 
10. Dezember 18795) lege ich Berufung ein und lade den Beru- 
fungsbeflagten vor das Königl. DOberlandesgericht Celle zur münd— 
lihen Verhandlung über die Berufung. ®) 

C., Oberlandesgerihtsanmwalt. 


Dies genügt, um die Rechtskraft des Urtheils zu hemmen, ?) 


— — — — 


i) 8 123 Nr. 1 des Gerichtsverfaſſungsgeſetzes. 

) 8198 ©.2. — 9 8 200. 

+) 8477 ©.1. Die Einreihung bei Gericht hindert die Rechtskraft nicht. 

42) Der Anwalt I. Inftanz kann die Vollmacht auäftellen. $ 77. 

5) 8 120 de8 Gerichtsverfaſſungsgeſetzes. 

52) Gegen die früheren Entfheidungen wird feine Berufung erhoben, wenn 
aud dad Endurtheil nur Konfequenz einer früheren Entſcheidung ift, e8 unters 
liegen ſolche indeß von felbft der Beurtheilung ded Berufungsgerihts. $ 473. 

e) 8 479. 

) Hierin liegt ein wichtiger Unterſchied zwiſchen der Berufungsſchrift ber 
Civilprozeforbnung und den Berufungsanträgen der hannoverfhen bürgerlichen 
Prozeßordnung. 
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was bei der Kürze der Friſt jehr wichtig ift. Praktiih wird wohl 
die Sache ſich jo geitalten, daß die nicht völlig mit dem Urtheil zu: 
friedene Partei vorjorglicd Berufung einlegt, wenn fie auch darüber, 
worüber fie fich bejchweren will, noc im Unklaren if. Den Antrag 
(Petitum) und die Bejchwerden, Thatſachen und Beweismittel braucht 
der Berufende erſt in der Sigung vorzubringen, doch kann dies zur 
Folge haben, daß die Verhandlung auf feine Koften vertagt werben 
muß; deshalb wird er gut thun, folche in der Berufungsichrift ſchon 
vorzubringen, jo daß diefe damit auch ihre Beftimmung als vor: 
bereitender Schriftjag erfüllt '), oder in einem Nachtrage zur Be: 
rufungsichrift. 

Wir wollen annehmen, daß der Anwalt des Klägers bereits hin- 
reichend inftruirt ift, um die Nechtfertigung der Berufung gleich in 
die Berufungsjhrift mit aufzunehmen. Dann wird er aljo dem 
obigen Schriftjag noch Folgendes hinzufügen: 

Ich fechte das Urtheil erfter Inftanz inſoweit an, als der Be: 
weis der Verwandlung einer Schuld von 400 M. in ein Darlehn als 
verfehlt angenommen, und der Eid darüber für Beklagten normirt ift. 

Ich will den betr. Beweis noch verftärfen durch die in 

Anl. I, II und II 

enthaltenen Schreiben und den Kaufmann Carl Soll in Osna— 

brüd als Zeugen, welcher befunden kann, daß wir gerade über 

400 M. bei der Abrechnung einig geworden find. ?) 

Ih werde beantragen, 

der Berufung ftattzugeben und nach erfolgter Beweisauf: 
nahme den Beweis für vollitändig geführt zu erkennen 
und den Beklagten zur Zahlung der 400 M. nebit den 
geforderten Zinjen zu verurtheilen. 

Anlage 1. 
Lieber Herr Reiche! 

Ihr werthes Schreiben vom 3. d. M. habe erhalten, das Geld 
iit aber jest jehr Inapp, auch muß ich nächſten Monat in Han: 
nover Einfäufe machen, wozu wenigitens nod 200 M. nöthig 
habe. Könnten Sie mir damit aushelfen? Ich könnte Ihnen 
dann das Ganze ala Darlehn mit 5 Prozent verzinjen. 

Achtungsvoll 
Harburg, den 8. Mai 1877. Heinrich Bock. 
) 8480. — 2) 8 491. 


2* 
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Anlage II. 
Lieber Herr Reiche! 

Ich werde mih am 3.8. M. in Hannover einfinden, und kön— 
nen wir dann Alles in Drdnung bringen. Shre Rechnung will 
ih mitbringen, es find aber nicht ganze 500 M. mehr, da ich auf 
Ihre Anmweifung einige Zahlungen an Ihre Gläubiger in Har— 


burg geleiftet habe. 
Achtungs voll 


Harburg, den 20. Mai 1877. Heinrich Bock. 


Anlage III. 
Lieber Herr Reiche! 
Anbei erhalten Sie die Zinſen mit 30 M., bitte die Verſpä— 
tung zu entjehuldigen. 
Achtungsvoll 
Harburg, den 1. September 1878. Heinrich Bod. 


Diefe Berufungsihrift mit Anlagen überreiht der Flägerifche 
Anwalt behufs Terminsanjegung dur den Vorſitzenden auf der 
Gerichtsjchreiberei in duplo. 

Der Gerichtsjchreiber des Dberlandesgerichts fordert hierauf bin: 
nen 24 Stunden von dem Gerichtsichreiber des Landgerichts Die 
Akten I. Inftanz ein. ') 

Der Vorfitende jegt den Termin ſoweit hinaus, daß die erfor: 
derlihe Monatsfrift 2) zwiihen Zuftellung und Termin freibleiben 
kann, aljo 3. B. auf den 2. März 1880. 

Dann läßt der Hägeriiche Anwalt dem Anwalt, der den Beklagten 
in eriter Inftanz vertreten hat, die Berufungsichrift zuftellen, am ein: 
fachſten nach $ 181, gegen einfache Empfangsbeſcheinigung mit Datum. 

Der Anwalt (I. Inftanz) des Beklagten bevollmächtigt nad) Rück— 
ſprache mit feiner Partei einen beim Oberlandesgericht angeitellten 
Anwalt.?) Diefer wird gut thun,*) einen vorbereitenden Schriftjat 
anzufertigen, etwa jo: 


) 8506. Es iſt dabei der Fall nicht berüdfichtigt, daß der Berufende zwar 
Berufungsſchrift überreicht, aber fie dem Gegner (vielleicht weil inzwifchen bie 
Frift abgelaufen) nicht zuftellen läßt. Eine ganz intereffante Frage ift, wie in 
ſolchem Falle die Rechtöfraft des Urtheild behufs Zwangsvollſtreckung zu kon⸗ 
ftatiren ift; cf. 8 646 Saf 2. 

2) 8481, 234. — 9 8 77. 

) Sachliche Nachtheile hat es nicht, wenn er es unterläßt; cf. $ 120. 
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An 
Königl. Dberlandesgericht Eelle 
Civiljenat ... 
Anſchließung 
und Beantwortung der Berufung 
von Seiten (u. ſ. w.) 

Ich ſchließe mich der Berufung an,?) weil die Klage hinſichtlich 
der 400 M. als jubitanziirt angenommen, und darüber der Eid nor: 
mirt ift, und beantrage, die Klage abzuweiſen, jomweit es jih um die 
400 M. handelt. 

Eventuell beantrage ich, die Berufung zu verwerfen. 

Die 3 Briefe jollen anerkannt, und der Zeuge zugelaffen werden. 

D., Dberlandesgerichts - Anwalt. 
Bleichlautendes‘) heute zugejtellt erhalten. 

Gelle, den 20. Februar 1880. 

C., Anwalt des Klägers. 

Nachdem der Gegenanwalt die Abjchrift des Schriftjates erhalten 
bat, reicht der Anwalt des Beklagten auf der Gerichtsichreiberei 
auch eine Abſchrift ein. 

Nun fommt die Verhandlung vor dem Berufungsgerichte, welches 
mit 5 Richtern bejegt ift’) am 2. März 1880, welche etwa folgenden 
Verlauf nimmt. 

Rorfigender: Reiche gegen Bod. 

C.: Ich vertrete Kläger, den Kaufmann Carl Reiche in Hannover. 

D.: Sch den Beklagten, Schneider Bod in Harburg. 

C.: Ich beantrage (lieft): der Berufung ftattzugeben und nad 
erfolgter Beweisaufnahme den Beweis für vollitändig geführt zu 
erkennen und den Beklagten zur Zahlung von 400. M. nebſt ge- 
forderten Zinjen zu verurtheilen. 

D.: Ich beantrage (lieft): die Klage abzuweiſen, jomweit es fich 
um die 400. M. handelt, eventuell, die Berufung zu vermwerfen. 

C.: Ich beantrage, die Anjchliegung zu verwerfen. 

Vorſitzender: Nach $ 269 der Eivilprozeßordnung muß ich Nieder: 
ſchrift des letten Antrags wünjchen. 


>) 8482. Auf Konnerität der Beſchwerden kommt übrigens nicht? an. 

*) Der Anwalt des Bellagten befommt beglaubigte Abfchrift, wie bei ber 
Klagſchrift. 

) 5 124 des Gerichtsverſaſſungsgeſetzes. 
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C.: (chreibt ihn auf, verlieft ihn und übergiebt ihn dann als 
Anlage zum Protokolle). 

Vorfigender?): Die Anſchließung ift präjudiziell. Ich ertheile daher 
zunädjt dem Anwalt des Beklagten das Wort zu deren Rechtfertigung. 

D.: Der Kläger hat bei dem Landgerichte Lüneburg eine Klage 
gegen mich angejtellt auf Rüdzahlung von 600. M. Darlehn nebjt 
Zinfen. 200 M. find baar hingegeben, darüber ift fein Streit, es 
find nur dagegen Einreden vorgebradht, die hier nicht weiter interefjiren. 
Bezüglid der 400 M. dagegen bat der Kläger behauptet: er 
habe mit dem Bellagten Abrechnung gehalten, und dabei habe der 
Beklagte anerkannt, dem Kläger 400 M. ſchuldig zu fein, und mit 
ihm vereinbart, der Beklagte jolle diefen Betrag als Darlehn ſchuldig 
fein und mit 5 Prozent verzinjen. 

Dieſe Behauptung hat Bellagter in Abrede genommen, und find 
darauf in Gemäßheit Beweisbeijchluffes 2 Zeugen vernommen. Durch 
bedingtes Endurtheil von 10. Dezember v. 3. ift ein über die Be: 
bauptung deferirter, von mir angenommener Eid normirt und als 
Folge ausgeiprochen, daß Beklagter bei Nichtleiftung des Eides zur 
Bezahlung von 400 M. nebit 5 Prozent Zinjen vom 3. Juni 1878 
an verurtheilt werden jolle. 

Diefe Entſcheidung ift für Beklagten bejchwerend. Es hätte die 
Klage abgewiejen werden müjjen. Selbſt wenn der Bellagte aner: 
fannt haben jollte, 400 M. dem Kläger jchuldig zu jein, jo würde 
dod eine Schuld dadurd nur dann begründet werden, wenn die 
causa angegeben wäre und ein Zahlungsverjprechen Hinzugetreten 
wäre. Es ift daher die Klage unfubitanziirt. 

C.: Die Abrechnung bildet eine genügende causa und das Zahlungs: 
verſprechen ift nicht nöthig. Ich berufe mich auf die befannten Aus: 
führungen Bähr’s. 

Borfigender: Wir wollen über dieſe Anjchließung zuerjt enticheiden. 

Borfigender (nad Wiedereintritt des Gerichts, welches ſich zur 
Berathung ?) zurüdigezogen hat): Das Urtheil über die Anſchließung 
geht dahin (Lieft:) 

2) Sch fupponire, daß das Gericht feinen Zweifel an der Rechtzeitigkeit der 
Berufungserhebung hat, fonft müßte — da dieſelbe von Amtswegen zu prüfen 
ift ($ 497) — zunächſt konftatirt werden, warn das Urtheil und wann die Be: 


rufungsſchrift zugeftellt ift. 
3) Dabei ftimmt der Züngfte zuerft bezw. nad) dem Referenten, 8 199 des 
Gerichtsverfaſſungsgeſetzes. 
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Die Anſchließung des Beklagten wird verworfen. 

Wir würden nun zur Verhandlung der Berufung übergehen: 

C.: Meine Beſchwerde betrifft das Ergebniß der Beweisführung 
bezüglich meiner Behauptung, daß Bellagter anerfannt habe, die 
400 M. ſchuldig zu fein und die Schuld in ein Darlehn zu 5 Prozent 
verzinslich verwandelt jei. Ich will meinen Beweis noch verftärfen 
durh 3 Urkunden — Anlagen I, II und III meiner Anträge — 
über die Beflagter fih zu erklären haben wird, und einen neuen 
Zeugen, Kaufmann Carl Soll in Danabrüd, welcher befunden kann, 
daß die Parteien bei der Abrechnung vom 3. Suni 1877 gerade 
über 400 M. einig geworden find. 

D.: Die Urkunden erkenne ih an. Ich bitte den Zeugen in 
Dsnabrüd vernehmen zu laffen, wegen der großen Entfernung von hier. 

C.: Ob Letzteres zuläffig ift, verftelle ich lediglich zum Ermeffen. 

‚Borfigender (nad) Berathung): das Gericht hat beichlofjen, ') daß 
zunächſt der klägeriſche Zeuge Carl Soll in Dsnabrüd über die 
Thatſache, daß die Parteien bei der Abrechnung vom 3. Zuni 1877 
gerade über 400 M. einig geworden find, zu vernehmen ift. 

Nach 8 340 Nr. 4 der Civilprozeßordnung joll das Amtsgericht 2) 
Dsnabrüd erfuht werden, den Zeugen zu vernehmen. 


Das Urtheil über die Anjchließung iſt auszufertigen und würde 
alio lauten: 

Urtheil ac. 
Thatbeftand. 

Es wird auf die Akten erjter Inftanz Bezug genommen und 
bemerkt, daß der Kläger Berufung gegen das Landgericht Lüneburg 
vom 10. Dezember 1879 erhoben hat, worauf der Beklagte die aus 
feinem vorbereitenden Schriftjage erfichtliche Anſchließung verhandelt 
und den dort angekündigten Schlußantrag geitellt hat. 

Kläger hat gebeten, die Anjchliegung zu verwerfen. 

Gründe: 

Die Behauptung des Klägers, Bellagter habe bei einer Abrechnung 
anerkannt, dem Kläger 400 M. jchuldig zu fein, und mit dem Kläger 
vereinbart, der Beklagte jolle diefen Betrag als Darlehn ſchuldig fein 
und mit 5 Prozent verzinjen, genügt zur Subftanziirung der an 


') & 324. Diejer Beihluß wird ind Protofoll aufgenommen: $ 146, 5. 
2) & 158 des Gerichtsverfaſſungsgeſetzes. 
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geitellten Darlehnsflage völlige. Nah 1.15 D. 12, 1 wird es, wenn 
eine gejchuldete Summe vereinbartermaßen als Darlehn behalten 
werden fol, jo angejehen, als hätte der Schuldner erft bezahlt und 
dann der Gläubiger dem Schuldner das Geld wieder als Darlehn 
gegeben. Danach iſt es jo anzujehen, als hätte Beflagter die 400 M. 
bezahlt und dann als Darlehn wieder empfangen, es bedarf Daher 
eines Zurücgehens auf den urjprünglichen Schuldgrund nicht weiter; 
ſollte Beklagter eine Nichtihuld anerkannt haben, würde ihm nur 
eine condietio oder Einrede im Fall des Irrthums oder nach Den 
Grundſätzen der condictio sine causa zuftehen. 
Daher ergehet zur 
Entiheidung: 
Die Anichliegung des — wird verworfen. 
A 
—— am 2. März 1880. 
N.N. 
Gerichtsichreiber. 


Nun erläßt der Vorſitzende) zur Ausführung des Beweisbe- 
ſchluſſes ein Schreiben an das Amtsgericht Dsnabrüd (thunlichft 
unter Weberjendung der Alten), um Vernehmung des Zeugen er: 
juchend. 

Das Amtsgeriht Denabrüd jet Termin zur VBernehmung des 
Zeugen Soll auf den 1. April 1880 an und jeßt die Anwälte 
beider Theile in Kenntniß von dem Termin ?). 

Der Gerichtsjchreiber des Aıntsgerihts Dsnabrüd läßt den 
Zeugen laden, gerade wie bei den Zeugen in eriter Inftanz ?). 

Nehmen wir an, daß der Zeuge Folgendes ausjagt: 

IH war in der Gaftwirthichaft bei Meyer in Hannover, im 
Sommer 1877, beide Theile jaßen an einem Tifche, hatten ein 
Blatt Papier und rechneten. Dann jagte Bellagter: Laffen Sie 
die paar Zinſen jehwinden, dann find es grade 400 M. Darauf 





') & 327. — ?) Denn die Parteien dürfen der Beweisaufnahme beimohnen 
($ 322). Borgefchrieben ift allerdings ſolche Benahridtigung nicht, die Vor— 
ſchrift des 8 191 fi. über Ladung zu dem Termine durch die Partei, welche ver: 
handeln will, paßt bier nicht. Es empfiehlt fich vielleiht zur Vermeidung von 
Zweifeln, daß die Parteien beantragen, im Erfuchungsfchreiben den Wunſch 
beider Theile (der Anwälte) auszufprechen, durch die Poft von dem Vernehmungs⸗ 
termine benadrichtigt zu werben. — 9 $ 342, 485. 
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jagte Kläger, indem er einen Strich machte: Iſt das nun Jo 
rihtig? Bellagter jagte Ja. Dann bin ich fortgegangen. 

Dieje Ausfage wird zu Protokoll genommen, und die Urſchrift 
jendet dann der Amtsrichter an die Gerichtsichreiberei des Ober— 
landesgerichtö*), welche die Parteien von dem Eingange benad): 
richtigt >) und dann dem Vorfigenden die Akten vorlegt, weil diejer 
von Amtswegen Termin zur weitern Verhandlung anjegen muß. 
Bon dem Termine werden die beiderjeitigen Anwälte (durch einfache 
Berfügung des Vorfigenden)®) in Kenntniß gejeßt: 

In Saden (rubr.) wird, nachdem der Zeuge Soll vernommen 

it, Termin zur weitern Verhandlung auf den 2. Mai 1880 

angeſetzt '). 
Celle, den 19. April 1880. 
Der PVorfitende ... Civilfenats Königl. Oberlandesgeridhts 
N. N. 


Liegt die Sache jo einfach wie hier, werden vorbereitende Schrift- 
fäge nicht mehr nöthig jein. Man wird gleich in die Verhandlung 
eintreten. 

Im Termine vom 2. Mai 1880 müſſen nun die Anwälte beider 
Theile ihre Anträge, joweit jie noch in Frage find, aljo mit Weg: 
(afjung der bereits erledigten Anjchließungsanträge, ftellen ?). 

Dann wird Kläger (Anwalt) aus den Akten erjter Injtanz das 
Erforderliche mittheilen, nöthigenfalls die Gegenpartei ihn ergänzen, 
bezw. der Borfigende darauf aufmerfjam machen?). Der Elägerijche 
Anwalt wird aljo namentlih die Ausjfagen der Zeugen eriter 
Inftanz und die Ausjage des Zeugen Soll aus dem Osna— 
brüder Protokolle mittheilen‘), die neuen Urkunden verlejen und 


ı) 8 327. — °) $ 327. 

6) Sie wird von Amtswegen den beiden Anwälten zugejandbt (ohne Dokument 
der Zuftellung). 

) 1 Mode muß zwiſchen Zuftellung dieſes Beſcheids nnd dem Termine 
liegen, $ 194. 

) 8 128. Es muß die ganze Verhandlung, fomeit fie noch in Betracht 
kommt, wieberholt werden: die Richter brauden aus dem vorigen Termine fich 
nichtö zu erinnern, ed kann auch das Perfonal gemechfelt haben. Of. & 487. 

3) 8 488. — 9 8 858. Das richterliche Referat über die Beweisaufe 
nahme, welches die hannoverſche bürg. Pr.O. ftatuirt, kennt die Civilprozeß⸗ 
orbnung nicht. 
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dann jeine Anjicht begründen, daß der Beweis vollftändig ge: 
führt ſei. 

Der Anwalt des Bellagten wird vielleicht das Gegentheil aus- 
zuführen fuchen, die Urkunden anerfennend>). 

Darauf ergehet nad) vorgängiger Berathung der Richter folgendes 

Urtheil: 

In Saden (u. j. mw.) 

Thatbeſtand. 

Es wird zunächſt auf das Urtheil J. Inſtanz vom 10. Dezem— 
ber 1879 Bezug genommen, ſowie auf das Protokoll vom 10. De— 
zember 1879 hinſichtlich der Ausſagen der in J. Inſtanz vernom— 
menen Zeugen 9). 

Der Kläger hat Berufung erhoben gegen das Urtheil vom 
10. Dezember 1879, indem er beantragt hat, der Berufung ftatt- 
zugeben, den Beweis hinfichtlih der 400 M. für vollftändig geführt 
zu erkennen und Beklagten zur Zahlung von 400 M. nebſt gefor: 
derten Zinſen zu verurtheilen. Er hat in dieſer Inſtanz noch 
einen neuen Zeugen, Kaufmann Garl Soll in Dsnabrüd, und die 
als Anl. .—II. der Berufung beigefügten Urkunden zum Bes 
weile benußt. Der Zeuge Soll ift ausmeislih des Protokolls des 
Amtsgerihts Osnabrück am 1. April 1880 vernommen. Sierauf 
haben die Parteien ihre Anträge zu rechtfertigen gejucht, wobei 
Bellagter die Anlagen I. —IU. geſchrieben zu haben anerkannt hat. 

Gründe: 

Aus dem Schreiben des Beklagten an den Kläger vom 8. Mai 
1877 ergiebt ſich, daß Bellagter den Vorfchlag gemacht hat, das 
Ganze (d. 5. die frühere Schuld und die neu Hinzuzuleihenden 
200 M.) als Darlehn zu haben. Danah und nah der vom 
Zeugen Leiſten befundeten Aeußerung, das Ganze werde mit fünf 
Prozent verzinft, ift anzunehmen, daß eine Verwandlung der Schuld 


5) Auch jet kann möglicherweife noch bie eine oder bie andere Partei neue 
Einreden, Repliten, Beweismittel vorbringen; dann kann die Sade ſich noch 
verzögern. Der Richter hat freilih unter Umftänden das Recht, ſolches Vor: 
bringen zurüdzumeifen (cf. $$ 502, 503, 252, 339, 398). Es barf angenommen 
werben, daß von dieſer Befugniß der Richter leicht Gebrauch machen wird, jonft 
verzögern fich die Prozefie zu jehr. 

°) 8 505 fpricht freilich nur von einer Bezugnahme auf das Urtheil voriger 
Inftanz. 
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in ein Darlehn Itattgefunden hat. Daß aber die anerfannte Schuld 
wirflih 400 M. gewejen, ergiebt jih aus der Ausfage des Zeugen 
Soll, und das Schreiben, wonad gerade 30 M. Zinfen überjandt 
werden, unterftügt diefe Annahme. 

Es ift Daher der Beweis volljtändig geführt. 

Da jet außer den bereits dem Kläger zuerfannten 100 M. 
noh 500 M. liquide find, die Zahlungseinrede aber, worüber noch 
ein Eid normirt ift, nur 100 M. betrifft, jo ift nunmehr der Be: 
klagte jofort noch zur Zahlung von 400 M. nebſt Zinfen zu ver: 
urtheilen. 

Da nah $ 499 die Thätigkeit des Berufungsgerichts damit er: 
ledigt it"), it nunmehr über die Kojten zu entjcheiden. Da zur 
Zeit noch nicht erfichtlich ift, welche Partei die unterliegende fein 
wird 2), find die Kojten diefer Inftanz, da die Berufung nicht ver: 
worfen ift, und Daher die Ausnahmsbeitimmung des $ 92 Satz 1 
nicht vorliegt, und ebenjo wenig es angemejjen erjcheint, dem Kläger 
die Koften diefer Inſtanz aufzuerlegen, der auf Grund neuen Vor: 
bringens objiegt?), von der Entjcheidung über die Koſten der Haupt: 
jahe abhängig zu maden. 

Daher ergehet zur 

Entjiheidung: 

Der Berufung des Klägers wird unter Abänderung des Ur: 
theild I. Inftanz dahin jtattgegeben, daß der Beklagte abgejehen 
von den 100 M. nebſt 5 Prozent Zinjen, weldde er nad) dem Ur: 
theil I. Inftanz zu zahlen bat, anno zur Zahlung von 400 M. 
nebit 5 Prozent Zinjen jeit 3. Juni 1878 verurtheilt wird. 

Die Entjcheidung über die Koften diejer Inſtanz wird von der 
Entiheidung über die Kojten der Hauptſache abhängig gemadht. 

V. Werde I. 
Verfündet am 2. Mai 1880. 
N. N., Gerichtsjchreiber. 


) Daß in I. Inftanz erlafjene bedingte Urtheil kann nah $ 499 Schlußſatz 
vom Berufungsgerichte nur erledigt werben, wenn bie Berufung zurüdgemiefen 
ift. Vielleicht ift aber ein Fall, da der Berufung zwar ftattgegeben, diefelbe aber 
ein bedingtes Urtheil I. Inſtanz zum Theil unverändert gelaffen hat, analog zu 
behandeln. 

2) 8 87 Ab. 1. — °) $ 92 Abſ. 2. 
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Der Gerichtsfchreiber des Oberlandesgeriht3 jendet hierauf Dem 
des Landgerichts die Akten mit beglaubigter Abjchrift dieſes Urtheils 
zurüd. ') 

Es ift nun Sache des Klägers, wenn er die Sadhe zu Ende 
haben will, bei dem Landgericht Lüneburg einen Zermin zu er: 
wirfen. ?) | 

Des Klägers Anwalt, d. h. der Landgerichtsanwalt A., wird 
einen Antrag an das Landgericht richten, etwa jo: 


An Königl. Landgericht Lüneburg. 
Antrag u. ſ. w. 

Nahdem das Urtheil diejes Gerichts vom 10. Dezember 1879, 
jomweit es den Eid über die Einrede der Zahlung betrifft, rechtskräf— 
tig geworden ift, lade ich den Bellagten zum Termine, in welchem 
Kläger den Eid, wie er im Zwiſchenurtheile normirt worden, 


leiften wird. 
A., Landgerichtsanmwalt. 


Termin 
am 30. Mai 1880. 
Lüneburg, den 20. Mai 1880. 
Der Vorfitende des Landgerichts. 
N.N. 
Gleichlautendes heute erhalten. 
Lüneburg, den 21. Mai 1880, B. 


Nachdem jodann im Termine vom 30. Mai 1880 der Eid ge 
leijtet worden"), wird durch Endurtheil entjchieden : 2) 


Urtheil u. ſ. w. 


Thatbeſtand: Durch bedingtes Endurtheil vom 10. Dezember 1879 
iſt von der Ausſchwörung eines für Kläger durch Zwiſchenurtheil 
normirten Eides die Verurtheilung des Beklagten zur Zahlung von 
100 M. nebſt 5 Prozent Zinſen vom 3. Juni 1878 abhängig ge— 
macht. Dieſen Eid hat der Kläger jetzt abgeleiſtet. Eine unbedingte 


) 8 506 Abſ. 2. — ?) $ 191, 425. 

i) Uner hebliche Umftände können noch in ber Eidesform berichtigt werden, 
3. B. Bellagter behauptete, die Zahlung wäre einige Tage jpäter erfolgt. 

2) 8427 Abf. 2. Die Parteien müfjen natürlich die Sachlage kurz darlegen, 
damit dad Gericht in der Lage ift, zu enticheiben. 
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Verurtheilung des Beklagten zur Zahlung von 100 M. und 400 M. 
nebit 5 Prozent Zinjen darauf vom 3. Suni 1878 hat bereits jtatt: 
gefunden. 

Gründe: 

Der Vorausbeftimmung gemäß ift jegt in der Hauptjache zu ent: 
ſcheiden; da jegt eine Verurtheilung des Beklagten in vollem Um: 
fange eintritt, find dem Bellagten als unterliegendem Theile, wie 
bereits im Urtheile vom 10. Dezember 1879 ausgeiprochen, die Pro: 
zeßkoſten zur Laſt zu legen. 

Entiheidung: 

Der Beklagte wird auch zur Bezahlung von 100 M. nebit 
5 Prozent Zinfen vom 3. Juni 1878 an fowie in die Prozeßkoſten 
verurtheilt. 

Dies Urtheil wird für vorläufig vollitredbar erklärt. ') 

x. S 2. 
Verkiindet am 30. Mai 1880. 
N. N. 
Gerichtsſchreiber. 


) Dies muß auch ohne Antrag nach 8 648 Nr. 2 geſchehen. Es iſt nämlich 
dieſes Urtheil noch nit rechtskräftig; nad $ 472 könnte Bellagter fonft durd) 
eine Berufung — wenn folde aud ohne Ausfiht auf Erfolg ift — die Sade 
noch hinziehen und die Zwangsvollſtreckung Kindern. 
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2. 


Aypotheken und Grundſchulden als nomina ipso jure 
divisa des Nachlaſſes. 


Bon dem Herrn Kreißrichter Voß in Bergen. 





Der $ 40 der Grundbuchordnung vom 5. Mai 1872: 
Sind Nadhlafforderungen getheilt, jo genügt für die Um: 
Ihreibung eine Beicheinigung des Nachlaßrichters, daß die 
Forderung bei der Theilung dem Erben oder Vermächtniß— 
nehmer überwiejen ſei, 
ift, wie befannt, im Anſchluſſe an die Beitimmungen des A.L. R. 
Th. I Zit. 17 88 151. 152 entjtanden. 

Die landrechtliche Theorie hat fich in der Folge bis zu den Be 
ftimmungen des Ober-Tribunal-Plenarbeichluffes vom 16. März 1857 
ausgebildet. Diejem zufolge fteht jedem einzelnen von mehreren Mit: 
erben während der Fortdauer ihrer Gemeinihaft ein beftimmter 
verhältnigmäßiger Antheil an jedem einzelnen Nachlaßſtücke nicht zu. 
Erjt durch die Erbtheilung kann unter mehreren Miterben der ein- 
zelne ein freies Dispofitionsrecht über einzelne Nachlaßgegenſtände 
oder Theile derjelben erlangen. Bor getheilter Erbſchaft können daher 
nur die jämmtlihen Erben die Umfchreibung der Forderung auf 
ihre Namen als (ungetheiltes) Miteigenthum beantragen, oder die 
Forderung des Erblafjers abtreten. !) 

Betrachtet man den $ 40 der Grundbucdhordnung aus dem Ge: 
fihtspunfte des gemeinen Rechts, in deſſen Geltungsbereih er mit 
der Grundbuhordnung unveränderten Eingang gefunden hat, jo it 
zunächſt anzuerkennen, daß er nichts enthält, was dem gemeinen 
Recht widerſpricht. Aber zugleich ift nicht zu überjehen, daß der $ 
auf die nach römischen Rechte eintretende Theilung der Forderung 
von Nechtswegen (ipso jure) Anwendung nicht findet. Augenſcheinlich 
jeßt derjelbe eine Theilung voraus, welche die Lebereignung von 
Nachlafforderungen zum Endzmede hat und unter der zuftändigen 


ı) Zurnau, Grunbbudorbn. $ 40 Anın. 3, $79 Anm. 4. Die ſcharfen Ans 
griffe, welche Förfter, Theorie und Praxis Bd. IV S. 298 ff. gegen die Theorie 
des Plenarbefhluffes gerichtet hat, fcheinen das Anſehen defjelden in der lands 
rechtlichen Jurisprudenz bisher nicht ernftlich erfhüttert zu haben. 


ald nomina ipso jure divisa des Nachlaſſes. 31 


Mitwirkung des Nachlaßrichters vor fich gehen kann — nicht eine 
jolhe Theilung, melde ohne thätige Mitwirkung der Theilhaber zu 
Stande fommt, und über welche der Nachlaßrichter eine feinen Ge: 
ihäftsfreis betreffende Beſcheinigung nicht auszuitellen vermag. 

Nach gemeinem Rechte bleibt es aljo vor der Hand eine offene 
Frage, ob Miterben auf Grund der Regel, daß Nachlaßforderungen 
ipso jure getheilt find, auch über Grundbuchforderungen jeder unab- 
bängig von dem andern nad) Maßgabe ihrer Erbquoten verfügen 
fönnen, oder ob und welchen Beſchränkungen fie hierbei unterliegen. 
Eine unmittelbare ausdrückliche Entſcheidung aus andermweitigen Be: 
ſtimmungen der Grundbuchordnung ift nicht zu geben. Die Antwort 
fann nur auf indireftem Wege gefunden werben. 

Im thatjählichen Rechtsverkehr mag dieſe Antwort nicht Die 
Wichtigkeit haben, welche ihr für die Theorie zulommt. Denn auch 
in dem gemeinrechtlihen Geltungsgebiete der Grundbuchordnung 
wird regelmäßig die Umſchreibung oder Abtretung einer Nachlaß: 
forderung gleichzeitig auf Betrieb jämmtlicher Miterben erfolgen. 
Doch wird die Frage praktiiche Bedeutung dann erlangen, wenn ein 
betheiligter Miterbe wegen unbelannter Abwejenheit zur Mitwirkung 
bei der Umjchreibung nicht herangezogen werden kann. Sind Die 
mehreren Miterben nicht an die Betheiligung des Abwejenden ge— 
bunden, jo brauchen fie nicht zu veranlafjen beziehungsweije darauf 
zu warten, daß von der Vormundichaftsbehörde für die Vertretung 
ihres Erbgenofjen Sorge getragen werde, während fie im Falle des 
Begentheils bis zur Beitellung eines Vertreters für den Abwejenden 
in der Verfügung über die Nachlaßforderung behindert find. 

Aber nicht nur die Unerreichbarkeit, jondern auch die bloße Un: 
thätigkeit der Miterben kann dem Einzelnen ein wejentlides In: 
terefje geben, die Unabhängigkeit jeines eignen Antheils an der 
Grundbuchforderung zu wünjchen. Häufig bereitet ihm die Paſſivität 
der Miterben nit erjt dann Schwierigkeiten, wenn es um die Ver: 
fügung über die Eintragung ſich handelt, jondern jehon dann, wenn 
er, um ſich zu legitimiren, eine Erbbejcheinigung nachſuchen muß. 
Für die Beichaffung der legteren bedarf er urfundlicher Nachweifungen 
über die Verwandtſchaftsverhältniſſe, welche er häufig ohne Die 
Unterftügung feiner Erbgenofjen überhaupt nicht zu erhalten vermag. 
Bleiben diefe aus Unwiſſenheit, Gleichgültigkeit oder wegen mangelnder 
Mittel unthätig, jo kann für denjenigen Erben, welcher ſich legi— 


32 Hypotheken und Grundſchulden 


timiren will, die Beibringung jämmtliher Zeugniffe, durch welche 
die Verwandtichaft der befannten Erben mit dem Erblafjer erwiejen 
wird, mit großen Weitläufigfeiten verbunden fein, ja fat unmöglich 
werden. In Veranlaſſung joldher Fälle ift wohl die Unabhängigkeit 
des einzelnen Miterben für eine feinem Erbantheil entiprechende 
Quote der Grundbuchpoft in Verbindung mit einer eigenthümlichen, 
joweit uns befannt, theoretijch nirgends erörterten Auslegung des 
Geſetzes vom 12. März 1869, betreffend die Ausjtellung gerichtlicher 
Erbbeſcheinigungen, gebilligt worden. Man hat vorgefhlagen, dem 
Zheilerben jei zu gejtatten, lediglich jeine Verwandtſchaft mit dem 
Erblafjer durch Zeugniffe zu belegen und die Miterben bloß zur 
Entlajtung jeines Gewiſſens zu nennen, ohne fie gleichzeitig Durch 
Zeugniſſe zu legitimiren.?) Hiermit wäre dem Erben auf eine leichte 
Weiſe geholfen, falls er ferner auf Grund einer Erbbeſcheinigung 
ohne thätige Betheiligung feiner Miterben über feinen Antheil an 
der Grundbuchforderung verfügen fünnte. 

Zu Gunften einer derartigen Unabhängigkeit des einzelnen Theil- 
erben ift geltend zu machen, daß nicht die Forderungen um ber 
Grundbücher, Jondern die Grundbücer um der Forderungen willen 
vorhanden find. Jedoch allein aus diejem Grunde läßt eine Rechts: 
regel von jo weittragenden Folgen fich nicht rechtfertigen. 

Zunächſt muß unterfucht werden, in wie weit das gemeine Recht 
den Grundjaß, daß unter Miterben Forderungen ipso jure getheilt 





2) Den Worten des Gefekes vom 12. März 1869 in $ 1: „Zeder gefegliche 
Erbe (Inteftaterbe) ift befugt, auf Ausftellung einer Erbbefdeinigung . . . . 
anzutragen“ paßt diefe Anficht fich recht wohl an. Die Erbbeſcheinigung muß 
dann fo gefaßt werben: 
Auf Grund... . wird hiermit befcheinigt, daß als gefeglicder Erbe ded ... . 
zu einem... . Theile der ... fi ausgewieſen hat. 
Mit ihm konkurriren (folgen die Namen der befannten aber nicht legi— 
timirten Erben.) 
Hiermit wäre die Regel gegeben „wieviel gefeglihe Erben, ſoviel Erbbeſcheinigungen.“ 
Die üblihe Zufammenfafjung aller gefeglihen Erben in einer Erbbeideinigung 
wäre zwedmäßig, aber nicht nothwendig. 

Eine ſolche Anwendung, welche übrigend nur vom Standpunfte des gemeinen 
Rechts möglich erfcheint, ift vom Geſetze ſchwerlich beabfichtigt. Der Fehler liegt 
eben darin, daß diefe Anwendung durch die Faffung des Geſetzes nit in bündiger 
Weiſe ausgeſchloſſen ift. 

Vgl. noch Turnau, Grundbuchordn. Beilage IV Seite 729 ff. 
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find, auf Pfandforderungen zur Anwendung gebracht hat, und ob 
jih hieraus Schlüffe auf das heutige Grundbuchrecht ziehen lafjen. 

Für das gemeine Recht hält zwar die herrichende Anficht daran 
feft, daß das Pfandrecht einer jeden Theilung der Forderung, ins- 
befondere aljo auch der unter Miterben eintretenden Theilung von 
Kechtswegen in einer feiner Natur entiprechenden Form fih an— 
bequemt. Aus dem bisherigen einheitlihen Pfandrecht werden fo 
viele einzelne Pfandrechte, als Theilforderungen vorliegen, jo zwar, 
daß die Geltendmachung der jämmtlichen für die Theilforderungen 
beitehenden Pfandrechte die Pfandjache nicht mehr belaftet, als vor: 
ber das eine Pfandredt. Ob man hier von Theilpfandrechten oder 
von einer Mehrheit gleichitehender Pfandrechte reden muß, welche 
jih durch Vervielfältigung aus dem urjprüngliden Pfandrechte 
entwidelt haben, mag bier dahin geftellt bleiben; für das Grund: 
buchrecht ift diefe Differenz unerheblich. 

Dem gegenüber hat es jedoch auch nicht an Vertheidigern einer 
andern Anficht gefehlt, nach welcher weder durch Theilzeffion noch 
durch Die ipso jure unter Miterben eintretende Theilung die bisher 
beitandene Einheit des Pfandrechts aufgehoben wird. ?) 

Steinlehner meint, „es jei ſchwer abzufchen, wie aus dem 
beitellten einen Pfandrechte mit feiner causa indivisa durch das 
bloße Faktum der Bererbung eine Mehrheit von Pfandrechten 
werden ſolle.“ Das Hinderniß kann bier nicht in der Bejchaffen: 
beit des Vererbungsaktes, jondern es muß vielmehr in der Untheil: 
barkeit des Pfandrechts liegen. Wäre daffelbe theilbar, jo würde 
diefe Eigenschaft jedenfalls dann hervortreten müſſen, wenn eine auf 
Theilung der Forderung in ihrer Eigenſchaft als Pfandforderung 
gerichtete ausdrüdliche Abficht vorläge. Steinlehner nimmt aber 
offenbar das Gegentheil an, indem er aud im Falle der Theilzeſſion 
an der Einheit des Pfandredhts Feithält. 

Es mag die Behauptung richtig fein, daß dieſe Theorie nicht 
gegen die akzeſſoriſche Natur des Pfandrechtes ftreitet. Jedenfalls 
ift fie auf dem Boden des heutigen Grundbuchrechts völlig unhalt- 
bar. Würde die Einheit des Pfandrechts weder durch Theilzeſſion, 
noch durch eine, jei es von Rechtswegen oder im Erbtheilungsver: 


3) Steinlehner, das Wefen der juris communio und juris quasi communio 
(1876) S. 129, namentlih Anmerkung 1 und die dort Angeführten. 
Beiträge, XXL. (III. F. II.) Jahrg. 1 Heft. 3 
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fahren bewirkte, Theilung der Forderung unter Miterben aufge: 
hoben, jo jtände die Zerlegung einer Grundbuchpoſt in Zweigpöjte 
im jchroffften Widerſpruche mit dem materiellen Pfandrechte, fie 
erhöbe die Unabhängigkeit von Pfandpoſten zur formellen Wahrheit, 
welche der inneren Natur des Pfandrechts zufolge von einander 
niemals unabhängig werden fünnten. Die landrechtlihen Beſtim— 
mungen der 88 151 f. Th. I. Tit. 17 würden hiermit noch über: 
boten jein, denn legtere jtehen nur der Theilung von NRechtswegen, 
jene Theorie fteht der Theilung von Pfandpöjten, welche einmal 
einheitlich Fonjtituirt worden find, überhaupt entgegen. 

Hält man nun daran feit, daß die Theilung des Pfandrechts 
im Anjchluffe an die Pfandforderung nad) gemeinem Rechte ipso 
jure eintritt, jo fragt es ſich, wie fih das Grundbuchrecht hierzu 
ſtellt. Im Zweifel iſt anzunehmen, daß das materielle Pfandrecht 
dem Grundbuchreht volle Freiheit der Entwidelung gelajjen bat. 
Fordert aljo die bejondere Natur des Grundbuchrechts die Theilung 
duch Willenserklärung, jo fteht dem die von Nechtswegen ein- 
tretende Theilung der materiellen Pfandforderung nicht entgegen. 
Das Pfandredt, als Alzefjorium der Forderung, unterliegt der 
Zheilung von Rechtswegen, die Grundbudeintragung der Theilung 
duch Willenserklärung. 

Diejes Verhältnig ift das natürlich gegebene. Verſteht man jich 
nicht zu der Annahme, daß durch die Verbindung mit untheilbaren 
QDualififationen die Beichaffenheit des Forderungsrechtes jelbit eine 
andere wird, oder findet man nicht einen Weg, auf welchem die 
bloß gedachte Theilung der Grundbucheintragung zugleich von Rechts- 
wegen, aljo ohne Mitwirkung jämmtlicher Theilberechtigten, durch- 
führbar ift: jo bleibt nichts übrig, als daß man auf die Zheilung 
des Geſammtrechtes nach einheitlihen Grundfägen verzichtet. 

Hierfür bietet fih übrigens im römischen Rechte ein Vorgang. 

Wenn eine zum Nachlaffe gehörige Pfandforderung mit einem 
Fauftpfande ausgejtattet ift, jo reicht die vom Nechte ausgejprochene 
Quotentheilung nicht aus, um allen Miterben gleiches Recht zu 
verſchaffen. Vermöge der causa indivisa pignoris hätte jeder von 
ihnen einen gleich ftarfen Anſpruch auf den Pfandbefig in solidum: 
diefer ijt aber, wie befannt, undurhführbar. Iſt das Fauftpfand 
eine phyſiſch theilbare Sache, jo läßt ſich auch der Pfandbeſitz unter 
den mehreren Miterben phyfiich vertheilen, wobei dann jeder Ein- 
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zelne jeinen Miterben gegenüber auf den Pfandbefit an den ihm 
nicht zugemwiejenen XTheilen verzichten müßte. Iſt die phyſiſche 
Theilung nicht möglich oder aus befonderen Gründen unzuläflig — 
wie Dies 3. B. bei einer verpfändeten Goldbarre der Fall jein 
möchte — dann müſſen die Miterben wegen des Pfandes im Erb: 
theilungsverfahren ſich auseinanderjegen. Dies kann jo gejchehen, 
daß auch die Forderung in das Theilungsverfahren hineingezogen 
wird — aljo dergeitalt, daß die übrigen Miterben demjenigen, 
welchem der Pfandbeſitz zugetheilt wird, ihre Forderungsantbeile 
nebit den anbaftenden Pfandrechten abtreten. Aber die Herein— 
ziehung der Forderung in das Theilungsverfahren bleibt, wenn die 
Bejchaffenheit des obligatorifchen Rechtes durch die Verbindung 
mit dem Fauftpfande nicht weſentlich verändert wird, eine zu— 
fällige, auf Zmedmäßigkeitsgründen beruhende Mafregel. Sie 
theilt nur, was bereits im Augenblide des Erbfchaftserwerbes von 
Rechtswegen getheilt war, und führt demnach niemals zur Zer: 
legung oder zum ungetheilten Zujchlage einer Einheit, ſondern nur 
zu Abtretungen bereits erworbener Forderungen. Es muß aud) 
eine jolche Theilung fich finden laſſen, durch welche zwar der Pfand: 
befiß, nicht aber die Forderung anders als wie fie von Rechtswegen 
getheilt ilt, dem Ausſpruche des Theilungsrichters unterworfen wird. 

Eine derartige Theilung ift in 1. 29 D. fam. ercisc. 10. 2. zur 
Anſchauung gebracht . Hier wird dem einen unter mehreren Miterben 
das Fauftpfand derartig zugeichlagen, da die übrigen gänzlich von dem 
Pfande abgefunden werden, ohne daß ihre Forderungsantheile auf 
den Pfanderwerber übergehen. Diejer letere behält jein eignes, für 
die erworbene Theilforderung ihm zuftehendes Pfandredt. Er er: 
wirbt den ungetheilten Beſitz der Pfandſache, auf den er, abgejehen 
von den entgegenftehenden Anfprüchen jeiner Miterben, kraft der 
causa indivisa feines Pfandrechtes ein Recht hat. Hingegen erwirbt 
er nicht die Pfandficherheiten jeiner Miterben, denn dieje könnte er 
nur in Verbindung mit den Forderungsantheilen derjelben erhalten, 





— — — 


4) Weber die Erklärung dieſer Stelle vgl. Dernburg Pfandrecht Band II. 
©. 44 ff., weldem die im Terte gegebene Ausführung im Wefentlihen folgt. — 
Steinlehner a. a. D. berührt die Stelle nur obenhin. Für feine Annahme, 
dat das „gemeinfchaftlihe Pfandrecht‘ Begenftand des Theilungäverfahrens jei, 
würde er ſchwerlich Unterftügung in ihrer Ausführung gefunden haben. 

3* 
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Die Pfandſicherheiten der Erbgenoſſen werden beſeitigt, d. h. ſie 
gehen den letzteren verloren; dem Erwerber des Pfandbeſitzes wird 
aber die Verpflichtung auferlegt, die Miterben nah Verhältniß des 
Pfandwerthes (mit welchem der Sachwerth zufällig überein- 
jtimmen kann) zu befriedigen. Für die ihm bierdurh erwachjene 
Auslage wird ihm nicht etwa ein neues Pfandrecht bewilligt oder 
das ihm bisher jchon zuftehende Pfandrecht erweitert, ſondern es 
wird ihm ein Retentionsrecht?) gegeben, ganz wie es derjenige Hat, 
welcher von der bypothefariihen Klage dur Zahlung der litis 
aestimatio fich befreit — nur mit dem Unterjchiede, daß in leßte- 
rem Falle die Schätung des Nichters für den Umfang des Reten— 
tionsrechts maßgebend iſt, für den Erftattungsanipruh des Pfand— 
erwerbers im vorliegenden Falle die unter den Miterben ftatt- 
gehabte lieitatio nicht ſchlechthin maßgebend fein Fand). — Die 
perjönlichen Forderungen der Miterben gehen nicht von Rechtswegen 
unter, jondern fie verbleiben ihren bisherigen Inhabern, wenngleich 
ohne Die bisher mit ihnen verbundenen Pfandrechte. Sie werden 
bingegen ope exceptionis entkräftet, wenn der Pfanderwerber Die 
durch das Zujchlagserkenntniß des Theilungsrichters ihm auferlegten 
Abfindungsjummen auszahlt ?). 


Für das heutige Grundbuchrecht liegt die Sache injofern anders, 
als die Grundbucheintragung eine rein formelle Qualifitation des 
Pfandrechtes ift, nicht, wie der Pfandbeſitz eine materielle. Die 
Betrachtung der 1. 29 eit. bezwecte auch nicht, eine Entſcheidung 

5) Der Klagfhug, den er auch hat, ift nicht aus diefer Analogie, fondern 
aus dem Geſichtspunkte der Gefhäftsführung abzuleiten. Vgl. die beiden fol: 
genden Anmerkungen. 

°) Die licitatio ift grumdfäglid bindend für den Schuldner und unter: 
ſcheidet fih Hiedurd von einem gewöhnlichen Kauf. Aber es ift nicht durchaus 
in's Belieben des Pfanderwerbers geftellt, wie hoch er mit feinen Geboten gehen 
will „quia quod creditor egit pro eo habendum est ac si debitor per pro- 
curatorem egisset.“ Diefem Geſichtspunkte verdankt andererfeit3 der Erwerber 
bes Pfandes die actio negotiorum gestorum contraria. 

) 1.8819. D. quib. mod. pign. 20. 6. Der Pfanderwerber zahlt für 
fi, nit für den Schuldner, wie Dernburg a. a. D. ©. 48 anzunehmen 
ſcheint. Sierin liegt Fein Widerſpruch mit demjenigen, was am Schluffe der 
vorigen Anmerkung erwähnt ift. E3 giebt ja aud fonft Fälle, in denen Bes 
forgung fremder Angelegenheiten aus eignem Intereffe einen Erſtattungsanſpruch 
gewährt. 
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über das Verhältniß abzugeben, im welcher die Grundbucheintragung 
zu der von Rechtswegen getheilten Forderung fteht. Sie wollte nur 
den für die Erörterung dieſes Verhältniffes geeigneten Standpunft 
ebnen. Die Frage, ob und in wie weit eine Nachlaßforderung auch 
in ihrer Eigenihaft als Grundbuchforderung von Rechtswegen ge: 
theilt jei, läßt fich lediglich nad grundbuchrechtlichen Geſichtspunkten 
beantworten. 

Die Rechtsverhältniffe, welche in Betreff der Grundbuchurkfunden 
(Sypothefenbriefe, Grundjchuldbriefe) entitehen, kommen hierbei nur 
in untergeordneter Weile zur Frage. Sie können Veranlaffung zu 
vorbereitenden Klagen bieten, durch welche der Kläger gegen feinen 
Miterben den Anſpruch auf Aushändigung oder Vorweilung (Exhi— 
bition) der Urkunde verfolgt. Der Schwerpunkt der Entjcheidung 
ruht in der Auffafjung des Eintragungsvermerfes. 

Diejer interefjirt hier nicht als förperlihe Sache, d. h. als eine 
mit Schriftzeichen bedeckte Papierfläche, denn als jolche fteht er im 
Eigenthum des Staats und iſt der Privatverfügung überhaupt ent: 
zogen, eine res publica, publico usui destinata. Es handelt ſich 
bier vielmehr nur um den urfundliden Gehalt des Eintra- 
gungsvermerfes. 

Diefer urkundliche Inhalt ift der Theilung, jei es im natürlichen 
oder im ibeellen Sinne, weder fähig noch bedürftig. Er bildet nicht 
ein jelbjtändiges Recht für fi, ſondern er ift der in entjprechende 
Worte gefaßte Ausdrud für das eingetragene Rechtsverhältniß, und 
zwar nicht für legteres jchlechthin, jondern für den zur Zeit der 
Eintragung vorhandenen Zuftand dejjelben. Die Theilung des Rechte: 
verhältnifjes, als Veränderung in dem bisherigen Zuftande, kann 
nur dadurch dargejtellt werden, daß der dem gegenwärtigen Zuftande 
nicht mehr angemefjene urkundliche Ausdrucd durch einen anderen 
erjegt wird. 

ie aber die Eintragung im Grundbuche mehr ift als eine zu— 
verläffige urkundliche, jedoch ihrer Bedeutung nad rein berichtende 
Beichreibung, jo gilt dies nicht minder von der Einführung einer 
abgeänderten Darftellung in das Grundbud. Der Eintragungsver- 
merf ift als Quelle eines eigenthümlichen Rechtsſchutzes ein weſent— 
liher Theil des eingetragenen Rechtes jelber, welches eben durch die 
Eintragung, eine bejondere Qualififation erhält, die es ohne die 
Eintragung nicht haben würde. Die Nacheintragung einer Berich: 
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tigung oder Veränderung bringt eine Modifikation in dem Rechts— 
ſchutze hervor, welcher durch die bisher maßgebende Form der Ein— 
tragung gewährleiſtet wurde. Der Einfluß aber, welcher durch einen 
ſolchen Nachtrag auf den bisherigen Vermerk ausgeübt wird, richtet ſich 
gegen dieſen als Ganzes; denn jener bewirkt, daß dieſer nicht mehr 
jo gilt, wie er bisher gegolten hat. Hieraus folgt, daß derjenige, 
welcher eine Veränderung eines Cintragungsvermerfes zur grund: 
buchmäßigen Daritellung bringen will, zur Verfügung über den ge: 
genwärtigen Eintragungsvermerf als Ganzes berechtigt jein muß. 
Dieſer grundbuchrechtliche Grundjag ſcheint ausnahmsloje Gültig: 
keit zu fordern. Er ijt aber nicht durchweg rein zur Anwendung 
gefommen. Was zunächit die Eintragung in der erſten Abtheilung 
des Grundbuchblattes anlangt, jo kann unzweifelhaft auch im Ge: 
biete des gemeinen Rechts die Umſchreibung eines Nachlaßgrund: 
ftücdes nur auf Betreiben jämmtliher durch Tejtament oder Erb: 
beicheinigung legitimirter Miterben jtattfinden. Es ift alſo nicht 
jedem unter mehreren Miterben geftattet, auf Grund eines Teſta— 
ments oder einer Erbbejcheinigung die Umjchreibung eines feiner 
Erbquote entiprechenden ideellen Antheild am Nachlaßgrundftüde zu 
fordern, während der Neft des Grundftüdes auf den Namen bes 
Erblafjers ftehen bleibt. Ein innerer Widerſpruch liegt darin, wenn 
man Miteigenthümer pro indiviso einer Perſon fein will, welche 
nicht mehr in rerum natura vorhanden if. Man kann einwenden, 
daß dies nicht die Meinung des Antragitellers jei, und daß Aehn- 
liches bei den Eintragungen in der dritten Abtheilung des Grund: 
buchblattes zugelafjen werde. Dem gegenüber ift darauf hinzuweiſen, 
daß ein logifch bedenklicher Ausdrud für ein an fich gejegliches Be— 
gehren vom Gejete nicht ohne Noth zugelaffen wird, und daß man 
umgekehrt, wenn ein Antrag nit im Stande ift, fi in einer an— 
dern als logiſch anfechtbaren Form darzuftellen, Grund hat, an der 
Rechtmäßigkeit des Antrages jelbit zu zweifeln. In der That ericheint 
das Begehren, einen ideellen Antheil an dem ererbten Grundftüce 
für einen einzelnen Miterben einzutragen, ohne daß der auf den 
Namen des Erblafjers lautende Eigenthümervermerf für das ganze 
Grundſtück außer Kraft tritt, nur dann erträglid, wenn man ent— 
weder annimmt, daß dur den Namen des Erblafjers hier die 
ruhende Erbichaft vertreten werde, oder wenn man die fortdauernde 
Gültigkeit des auf den Namen des Erblafjers lautenden Eigenthümer: 
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vermerks durch eine ftillichweigende Umjchreibung des Grundjtüdes 
auf die Miterben als Miteigenthümer erklärt. 


Beide Ausmwege find jedoch zu verwerfen. Der erjte, weil von 
einer ruhenden Erbichaft nicht mehr geiprochen werden kann, jobald 
auch nur einer von mehreren berufenen Miterben die Erbſchaft an- 
getreten. Der zweite, weil alsdann die Miterben für eingetragen 
gelten müßten, obmohl fie es in Wirklichkeit nicht find. Es würde 
aicht nur hiermit dem wörtlichen Inhalte des Grundbuchs ein Sinn 
untergelegt, welcher ihm nicht innewohnt, jondern es würde auch 
der Freiheit der Miterben präjubizirt. Müßten dieſelben in einer 
Beziehung als eingetragene Eigenthümer gelten, jo müßten fie es 
auch in anderen. Sie müßten demnah auf dingliche Klagen ant- 
worten, ja auch in Betreff des übrigen Nachlaſſes behandelt werden, 
ala wenn fie die Erbichaft erworben hätten. 


Der einzelne unter mehreren Miterben fann demnach nur unter 
gleichzeitiger Eintragung feiner Erbgenoffen, alfo unter Mitwirkung 
der letzteren, als Eigenthümer eines Nachlaßgrundſtücks eingetragen 
werden. 

Auch bei den Eintragungen in der dritten Abtheilung des Grund: 
buchblatts hat man nicht verfannt, daß die folgerichtige Durchfüh— 
rung der Grundſätze des formellen Grundbuchrechts zu der Noth- 
wendigfeit führe, jede Abtretung einer Hypothek oder Grundſchuld 
einzutragen.°) Wäre hieran feitgehalten worden, jo würde, wenig: 
jtens nach der Theorie des A.L.R., welches den Begriff des Mit: 
eigentHums auch an Forderungen fennt, die Eintragung eines ein- 
zelnen Miterben zu eben dem nämlichen Widerjpruche führen, welcher 
vorhin bei Betrachtung der Eintragungen in der erjten Abtheilung 
aufgededt worden ift.! 

Indeß das Gejeß über den Eigenthumserwerb u. ſ. w. vom 
5. Mai 1872 hat in 8 54 ausdrüdlich anerkannt, daß der Erwerb 
der Hypothek oder Grundſchuld durch Abtretung nicht von der Ein- 
tragung abhänge. Würde man einen Miterben nun als Theil— 
gläubiger nah Maßgabe jeiner Erbquote eintragen, jo würde er 
zwar, joweit der buchjtäbliche Inhalt des Grundbuchs erkennen läßt, 
mit dem Erblafjer als Gläubiger einer bisher einheitlichen Poſt 


8) Wie died in $ 88 bed Hypothekengeſetzes für Neuvorpommern und Rügen 
vom 21. März 1868 wirklich angeordnet worden ift. 
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konkurriren. Nichtsdeſtoweniger würde durch dieſes Nebeneinander 
allein ein Widerſpruch ins Grundbuch nicht hineinkommen, weil die 
Grundbuchverfaſſung die Uebereinſtimmung der Eintragungen in der 
dritten Abtheilung mit dem wirklichen Rechtszuſtande in minder 
ſtrenger Weiſe aufrecht erhält, als es in Betreff der Eigenthümer— 
Eintragungen geſchieht. Erſcheint das Nebeneinanderſtehen von Erb— 
laſſer und Erben als Mitgläubiger einer und derſelben Poſt unbe— 
denklich unter der Vorausſetzung, daß der auf den Erblaſſer lautende. 
Theil der Poſt bei Lebzeiten des Erblaſſers abgetreten iſt, ſo muß 
es unter allen Umſtänden für erträglich angeſehen werden, da die 
Gründe dieſes Nebeneinander aus dem Grundbuche nicht erhellen. 
Für das gemeine Recht kommt außerdem in Betracht, daß der 
Eigenthumsbegriff auf Forderungen keine Anwendung findet. Wer 
ſich als Gläubiger der Hälfte einer Fordernng bezeichnet, behauptet 
hiermit nur,) daß ihm eine Forderung vom halben Betrage der— 
jenigen Quantität zuftehe, durch welche die zu Grunde gelegte For: 
derung ausgebrüct wird. Er behauptet aber nicht zugleich, daß die 
andere Hälfte der Forderung einem anderen Gläubiger zuftehe. Der 
Grund hiefür ift der, daß der Forderung der Begriff der Aus— 
dehnung fehlt, und daß ſie folgeweile dem Gegenjate der reellen und 
ideellen Theilung nicht unterworfen ift.!%) Der Gläubiger einer 
Theilforderung entgeht alſo dem Widerfpruche, welchem der ideelle 
Miteigenthümer einer körperlichen Sache dadurd verfällt, daß er 
einerjeits Volleigenthümer nicht fein will, andererjeits nur einen 
denkbaren, aber verjtorbenen Miteigenthümer anerkennen darf. 
Trotzdem ift auch bei Eintragungen in der dritten Abtheilung 
der einzelne unter mehreren Miterben von feinem Erbgenofjen nicht 
unabhängig. Er kann die Umschreibung eines Theiles der erblaffe- 
riihen Forderung nah Maßgabe feiner Erbquote nicht verlangen, 
weil er durch jeine Eintragung zwar fich von feinem Miterben, nicht 
aber die Miterben von feiner Gemeinſchaft frei machen würde. Da— 
durch, daß er als Theilgläubiger fich eintragen ließe, würde er 
feinesweges das Necht verlieren, den Erblaffer in Betreff alles defjen, 
was zum Nachlaß gehört, neben jeinen Miterben zu vertreten — er 
würde formell berechtigt bleiben, neben letzteren über die auf den 


v) Förfter, Theorie und Praxis Bd. IV ©. 302. 
») Steinlehner, das Wefen der juris comm. ©, 36. 
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Namen des Erblafjers jtehen bleibende Reftpoft zu verfügen. Gäbe 
man nun den Miterben, welche jpäter ihre Eintragung nachſuchen, 
das gleiche Recht, welches dem erjten Miterben zugeftanden ift, nämlich 
das Recht, eine Theilpoft nad) Maßgabe ihrer Erbquoten für fich zu 
erwerben, jo würde man, bei folgerichtiger Anwendung des Grund: 
fages, nach weldhem man den zuvorgefommenen Miterben zuließ, . 
ihnen doch nicht dasjenige verichaffen, was man jenem zugeftehen mußte. 

Bezeichnet man die Forderung, welche dem Erblaffer aus einem 
Eintragungsvermerfe zuftand, mit x, die Zahl der Miterben durch n, 


jo beträgt der jedem von ihnen gebührende Erbantheil = . Erhält 
nun ein Miterbe diefen Antheil —, jo bleiben von ber urfprünglichen 
Poſt ‚az Theile für den Erblaffer eingetragen. Kommt nun ein 
zweiter Miterbe, jo darf ihm der — nicht etwa gleich— 


falls eine Forderung im Betrage von - = zutheifen, jondern nur 2 von 
x en —]) 





oder mit kürzerem Auabrude eine Forderung im Werth von 


—— az 


ab, jo er: 
—2ın+x 
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Zieht man — u wieder von 


hält man — — D oder zufammengezogen als 


den Betrag bes ferner für den Namen des Erblaffers gültigen Ka: 
pitald. Kommt nun ein dritter Miterbe, jo kann ihm wieder nur 
1 xn?— mi xn? — 
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zugetheilt werben! 

Die Folge diejes Verfahrens wäre, daß die Erbforderung ohne 
die Mitwirkung ſämmtlicher Miterben niemals ganz erjchöpft werden 
fönnte. Eine fernere Folge aber wäre die, daß der einzelne Miterbe, 
welcher auf Grund jeines Quotenantheils die Umschreibung eines 
entſprechenden Poſtantheils erwirkt hätte, ebenſowohl wie jeine Erb: 
genofjen, an dem Reſte partizipiren fönnte! Zwar könnten die leß- 
teren ihn mit der Erbtheilungsklage zwingen, auf jein Theilnahme— 
recht zu ihren Gunſten zu verzichten — aber jie bedürften dann der 
Klage, um ihr eigenes Recht in eben demjenigen Umfange durchzu— 
jegen, in welchem der zuvorgefommene Miterbe fein entiprechendes 
Recht ohne Klage zur Geltung zu bringen vermochte. 

Diefen Ergebnifjen fann nur durch die Annahme entgangen wer: 
den, daß durch die Eintragung eines von mehreren Miterben auch 
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die Forderungsantheile der übrigen Erben als firirt gelten, welche 
dur die von Erfterem beigebradhte Legitimation (Teftament oder 
Erbbeiheinigung) nachgewieſen werden — daß aljo durch jene eine 
Theilumjchreibung zugleich die verdedte Uebertragung der Reſtpoſt 
auf die übrigen Miterben gegeben if. Es ift dies Diejelbe Unter: 
ftellung, welche jchon in Betreff der Eintragungen in der eriten Ab: 
theilung als unzuläſſig erfannt it. So wird der Gedanke nahe 
gelegt, daß das formelle Sinderniß, welches der grundbuchmäßigen 
Unabhängigkeit der Miterben als Miteigenthitmer, und das materielle 
Hinderniß, welches der Unabhängigkeit der Miterben als Mitgläu: 
biger derjelben Grundbuchpoft entgegenfteht, aus einer und der näm- 
lihen Urſache hervorgehen: aus der Wahrheit, daß nur die Ge: 
meinjhaft der Erben in die grundbuhmäßige Verfügungsgewalt 
des Erblafjers einzutreten vermag. Die Praris mag diefe Wahr: 
heit, namentlic” wenn die Umschreibung von Poften der dritten Ab: 
theilung in Frage ftand, im Intereſſe Betheiligter bisweilen jelbit 
abjichtlich überjehen haben. Indeß das Bewußtſein darf doch auch 
der Praris nicht verloren gehen, daß die Eintragung eines einzelnen 
Miterben auf feinen Forderungsantheil eine Umjchreibung der ganzen 
Reſtpoſt auf die Namen der Erbgenoſſen des Antragitellers in fich 
jchließt, welche zwar zunädit nur im Kopfe des Grundbudprichters 
jich vollzieht, welcher aber mander Grundbuchrichter auch rechtliche 
Bedeutung beizumeſſen verjucht jein möchte, jobald der nach feiner 
Meinung abgefundene Theilerbe, gejtügt auf jeine Legitimation, noch— 
mals die Umjchreibung eines entiprechenden Antheils an der ver: 
bliebenen Reſtpoſt fordern mollte. 

Man wendet vielleicht ein, der Grundbuchrichter laufe feine Ge: 
fahr, wenn er die dur eine ordnungsmäßige Teſtamentsurkunde 
oder Erbbeicheinigung gejtügte ipso-jure- Theilung zur Grundlage 
jeiner Umſchreibung made, da ja die Umjchreibung der vorläufig 
auf den Namen des Erblajjers jtehenbleibenden Reftpojt auf der 
gleihen Grundlage nur eine Frage der Zeit jei. Aber man vergißt 
hierbei, daß man den Grundbuchrichter anweilt, auf die Ehrlichkeit 
des Miterben zu vertrauen, welcher zuerit feinen Umjchreibungsantrag 
jtellt. Macht diefer von feinem — formell unzweifelhaften — Rechte 
zum zweiten Male Gebrauch, jo wird der Grundbucdhrichter inne 
werden, daß er den Weg des gejegmäßigen Handelns verjperrt hat. 
Er muß dann entweder mit der ficheren Ausficht auf einen Regreß 
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der übrigen Miterben dem Antragfteller nochmals eine feiner Quote 
entiprechende Theilpoft zugeftehen, oder er muß dur die Zurück— 
weiſung defjelben einen Gemwaltitreich begehen, deſſen Durdführbar- 
feit jchlieglih an dem Widerftande der Beſchwerdeinſtanz jcheitern 
fönnte. 

Diejen Erwägungen gegenüber ift mit der bisweilen vernommenen 
Behauptung nicht dDurchzudringen, daß in einer derartigen Abhängigkeit 
des einzelnen Miterben von jeinen Erbgenofjen für erfteren eine vom 
Gejete unmöglich gewollte Härte liege. Allerdings können fih aus 
diefer Gebundenheit des einzelnen Miterben Unbequemlichkeiten und 
MWeiterungen für denjelben ergeben. Aber wer die Vortheile einer 
geordneten Grundbuchverfaffung genießen will, muß auch die mit 
legterer verbundenen, bisweilen läftigen Formvorſchriften fich gefallen 
laffen. Uebrigens werden durch den formellen Einfluß der Grund: 
buchverfaffung allein die Miterben bei weitem nicht in dem Maße 
von einander abhängig gemacht, als fie nah A.L.R. auch ohne 
Rückſicht auf das grumdbuchrechtliche Bedürfniß geftellt find. Bor: 
ausgejegt wird allerdings zur Vermeidung ungebührlicher Beſchränkung, 
daß die Vormundichaftsgerichte fich nicht jchwierig zeigen, für ab» 
wejende oder anderweitig an der Beſorgung ihrer Angelegenheiten 
behinderte Miterben Vertreter zu beitellen. 

Das Ergebniß unſrer bisherigen Unterfuhung it aljo, daß der 
einzelne Miterbe nicht auf Grund feiner ipso jure erworbenen Theil: 
forbderung ohne Mitwirkung feiner Miterben als Gläubiger fich ein: 
tragen laſſen kann, und hieraus folgt weiter, daß zwiſchen den Mit: 
erben in Betreff der Grundbucdeintragung eine Gemeinjchaft beftehen 
muß, welde nur durch ein Theilungsverfahren oder was dem gleich 
jteht, gelöft werden kann. 

Hiermit ift eine Annäherung an die Beitimmungen der $$ 151 ff. 
Th. 1. Tit. 7. A.L.R. gegeben. Dieje Annäherung ift jedoch lediglich 
eine formelle, äußerlihe. Allerdings jind die Miterben durch die 
Eigenſchaft einer Nachlafforderung als Grundbuchpoft in rechtliche 
Abhängigkeit von einander gebracht. Aber dies jet nicht voraus, 
daß nun der Begriff des Miteigenthums im Sinne des A.L.R. auf 
die materielle Seite des Rechts, die Schuldforderung, beziehungsweije 
das zu deren Sicherung dienende Pfandrecht, anzumenden jei. Die 
oben gedachte 1. 29 D. fam. ereise. 10. 2 fann auch in dieſer Be- 
ziehung zum Vergleiche herangezogen werden. So wenig die Theilung 
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des Pfandbeſitzes es nöthig macht, daß unter den Miterben durch 
Willenserklärung feſtgeſtellt wird, wer von ihnen Gläubiger ſein ſoll, 
ſowenig erfordert die grundbuchmäßige Abhängigkeit der Miterben 
Erklärung über die Theilung des eingetragenen Rechtes ſelbſt. 
Pfandbeſitz und Grundbucheintragung ſind im Uebrigen durchaus 
verſchieden geartete Rechtsinſtitute; erſterer iſt ein äußerlich zum 
Pfandrechte hinzu tretendes Zubehör, letztere eine Qualifikation des 
Pfandrechts ſelbſt, welche mit dem Rechte untrennbar verſchmilzt. 
Der Pfandbeſitz iſt ein Recht (ſoweit dies überhaupt vom Beſitze 
geſagt werden kann), die Eintragung iſt nicht ſelbſt ein Recht, ſon— 
dern ſie bedeutet ein Recht. Aus dieſen Gründen kann die 
Grundbucheintragung nicht Gegenſtand eines ſelbſtändigen Theilungs— 
verfahrens werden. Wird nicht die eingetragene Forderung (was 
ja auch nach gemeinem Rechte zuläſſig iſt) in das Erbtheilungsver— 
fahren hineingezogen, ſo ſteht den Miterben gegeneinander nur ein 
(freilich auch mit der actio familiae ereiscundae bezw. communi divi- 
dundo zu verfolgender) Anſpruch auf Negulirung des Grundbuchs 
in Gemäßheit der durch das Geſetz ausgeiprochenen Theilung des 
eingetragenen Rechts zu. 

Nichtsdeitoweniger mag es geitattet jein, bier von Grundbuch— 
gemeinichaft zu reden. Wir verftehen unter diefem Ausdrude die 
Kechtsbeziehungen, welche unter Miterben an einer auf den Namen 
des Erblafjers (oder, wenn diejer ſelbſt nicht eingetragen ift, eines 
Nechtsvorgängers des Erblafjers) eingetragenen und grundbuchmäßig 
zum Vermögen des Erblaffers gehörigen Hypothek oder Grundſchuld 
eintreten. 

Gegenitand der Grundbuchgemeinichaft ift, wie wir annehmen, 
nicht die eingetragene Forderung oder das durch die Eintragung 
verjicherte Pfandrecht, jondern die durch die Eintragung gewährleiftete 
rehtlihe Qualifikation jener Vermögenswerthe. Doch enticheidet nicht 
das Vorhandenjein eines noch in Wirkſamkeit beitehenden Ein: 
tragungsvermerfes allein, jondern es fommt auch darauf an, inwie— 
fern eine Grundbuchpoft in diejer Eigenfchaft zu dem auf die Erben 
übergehenden Vermögen des Erblaſſers gehört. 

In der Negel können hierüber Zweifel nicht entitehen. Zur 
Abtretung einer Grundihuld gehört immer die Webergabe des 
Grundjchuldbriefes; für die Abtretung einer Hypothek ift die Leber: 
gabe der Hypothekenurkunde zwar nicht vorgejchrieben, aber ge: 
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bräuchlid. Befindet fih in Folge einer durch den Erblaffer voll: 
zogenen Abtretung die Urkunde nicht mehr im Beſitze der Erben, 
jo ift es für diefe im Sinne des Grundbuchrechts gleichgültig, ob 
die Pot im Grundbuh noch auf den Namen des Erblafjers ein- 
getragen ift oder nit. War die Abtretung in beglaubigter Form 
gejchehen, jo kann die Umfchreibung '') ohne Mitwirkung der Erben 
erfolgen, und fehlt die Beglaubigung, jo können die Erben zur Aus: 
ftellung einer beglaubigten Abtretungserflärung veranlaßt werden, 
ohne daß hierbei ihre NRechtsbeziehungen zu einander in Frage 
kommen. 

Nur wenn eine Hypothek ohne Uebergabe der Sypothefenurfunde 
abgetreten ijt, kann es fich ereignen, daß die Erben troß der Ab- 
tretung, jei es in gutem oder in böjem Glauben, über die Poſt 
wie über ein Stüd des Nachlaſſes verfügen. In dieſem Falle ift 
jedoh die Forderung grundbuchmäßig aus dem Vermögen des Erb- 
laffers nicht ausgejchieden, wenngleich fie im Sinne des materiellen 
Rechtes zu demjelben nicht mehr gehören mag. 

Iſt eine zum Nachlaß gehörige Poſt durch eine Theilabtretung 
des Erblafjers gemindert, jo ergiebt fich diejes nach $ 83 der Grund: 
buchordnung aus der im Befige des Erblafjers verbliebenen Urkunde. 
In diefem Falle ift alfo eine Verfügung der Erben über die Poſt 
nicht im Umfange der Eintragung, jondern nur, injoweit die Ber: 
fügung dem Erblafjer zujtand, möglich. 

War der Erblaffer nicht jelbft eingetragener Gläubiger, jo ftehen 
den Miterben in Betreff der grundbuhmäßigen Verfügung über Die 
Poſt beitenfalls dieſelben Nechte zu, wie wenn die Poſt auf den 
Namen des Erblajjers eingetragen wäre. 

It eine zum Nachlaffe gehörige Poſt durch letztwillige Beſtim— 
mung einem Vermächtnißnehmer überwiejen, jo können die Erben 
über diefelbe nicht mehr verfügen, da fie zum Zwede ihrer Legitima— 
tion die betreffende Verfügung vorzulegen haben. Sie haben nur 
ihre Einwilligung zur Umfchreibung für den Vermächtnißnehmer zu 
ertheilen, eine Handlung, bei welcher ihre gegenfeitigen Rechtsbe— 
ziehungen außer Frage bleiben. 

Eine Grundbuchgemeinſchaft iſt hiernadh nur dann anzunehmen, 
wenn Miterben in der Lage find, über eine Grundbucheintragung 


11) Selbftverftändlicher Weife vorbehaltli der Beftimmung des $ 53 des 
Gef. über den Eigenthumsermerb, 
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als ein zu dem Nachlaffe ihres Erblafjers gehöriges Bermögensjtüd 
zu verfügen, nicht au dann, wenn es für Miterben nur darum 
ih handelt, bei der grundbuhmäßigen Verfügung eines Dritten 
über eine auf den Namen des Erblaſſers oder eines Nechtsvor: 
gängers dejjelben eingetragene Pot mitzuwirken oder einer jolchen 
Verfügung entgegenzutreten. 

Die Betrachtung der Wirkungen der Grundbuchgemeinichaft läßt 
erkennen, wie wenig die grundbuchmäßige Behandlung der gemein- 
Ihaftlihen Eintragung das eingetragene Recht jelbit berührt. 

Jeder einzelne Miterbe erwirbt das Forderungsreht des Erb: 
lajjers (die Hypothek oder Grundſchuld) in dem jeinem Erbantheile 
entjprechenden bejchränkten Umfange. Auch in der Ausübung des 
Rechts ift er nicht behindert, joweit nicht mit diefer Ausübung eine 
Veränderung der Eintragung verbunden ijt, welche jeine Mitwirkung 
vorausjegt. Er kann Zinjen wie Kapitalzahlung mit an ſich gültiger 
Wirkung entgegennehmen, ebenjo mit dem Schuldner über Kapital 
und Zinſen jederlei Vereinbarung jchließen, ihm feine Forderung 
zur Rüdzahlung fündigen, jie einklagen. Nur muß er im Stande 
jein, die Urkunde über die Forderung beizubringen, jobald die Um— 
ftände, insbejondere Prozeßvorſchriften, dies erfordern, und er iſt 
dem Schuldner dafür verantwortlid, daß er die Löſchung Der ge— 
tilgten oder zu tilgenden Poſt zu gehöriger Zeit herbeiführt. Der 
Schuldner braucht nur gegen löſchungsfähige Quittung oder Löſchungs— 
bewilligung des legitimirten Gläubigers zu zahlen. Sat er ji in 
diejer Beziehung nicht vorgejehen, jo ijt jeine Zahlung darum nicht 
ungültig, wenn nur der Empfänger wirklid Gläubiger war. Der 
Schuldner kann alſo die Tilgung rüdjtändiger Zinſen jederzeit, Die 
Tilgung des Kapitals aber auch nad) vollzogener Erbtheilung und 
demjenigen Miterben gegenüber geltend machen, welcher den ge= 
leifteten Poſtantheil nicht in vedlihem Glauben an die Richtigkeit 
des Grundbuchs ſich hat übertragen lafjen. 

Auch zur gültigen Abtretung jeines Antheils an einer Hypothek 
ift der einzelne Miterbe im Stande, ohne an die Mitwirkung jeiner 
Erbgenofjen gebunden zu jein. Zur Gültigkeit der Abtretung be- 
darf es der Eintragung nicht, auch dann nicht, wenn die Abtretung, 
wie im vorliegenden Falle, grundbuhmäßig die Bedeutung einer 
Zheilabtretung hat. Soll die Abtretung eingetragen werden, jo 
muß derjenige, der abtreten will, feine eigne Eintragungsfähigkeit 


al3 nomina ipso jure divisa des Nachlajjes. 47 


berjtellen, was nicht ohne Mitwirkung der Miterben möglich ift. 
Das Lebtere gilt aber auch dann, wenn der Abtretende dem Er: 
werber eine Urkunde über die abgetretene Forderung aushändigen 
will. Dies kann nur eine Zweigurkunde fein. Da nun die Vor: 
ihriften über die Bildung von Zweigurfunden dergeftalt eingerichtet 
find, daß zur Eintragung der Theilabtretung die Vorlegung der 
Haupturkunde und der betreffenden Theilurkunde genügt '?), jo muß 
die Legitimation zur Ausreihung der Theilurfunde dem Richter 
oder Notar dargethan werden, welcher bei Prüfung diejer Legiti- 
mation den Standpunkt des Grundbuchbeamten einzunehmen hat. 

Zur wirkſamen Abtretung eines Grundichuldantheils durch einen 
Miterben ijt ftets die Aushändigung einer Theilurfunde erforderlich. 
Daher it die ijolirte Abzweigung einer Theilgrundſchuld durch den 
Theilerben unthunlich. 

Die grundjägliche Abhängigkeit des einzelnen Miterben von jeinen 
Genojjen tritt dann hervor, wenn Beränderungen im Grundbuch 
eingetragen werden jollen, durch welche die Kraft der als Ganzes 
zu behandelnden Eintragung verringert oder abgeijhwädht wird. Das 
Wejen diefer Abhängigkeit ift mit Bezug auf den Fall der Um: 
jhreibung ausführlich erörtert worden. Was jedoch von der Um: 
jhreibung gilt, das ijt auch anzuwenden, wenn Löſchung des Ka— 
pitals und der Zinsverbindlichkeit, Zinsermäßigung, Kindigungsbe: 
ihränfungen, Abtretungen unter Aushändigung von Schuldurfunden, 
Vorrehtseinräumung, Entlafjung von Xheilen des verpfändeten 
Grundftüdes aus der Pfandhaft, Anträge auf Ertheilung neuer 
Zinsquittungsjcheine für Grundſchulden in Frage ftehen. ') 


12) Nach dem Eingange des Abf. 2 des $ 83 der Grundbudordnung: „Soll 
die Theilabtretung eingetragen werben, fo find die Haupturfunde und die bes 
glaubigte Abfchrift dem Grundbuhamt vorzulegen“ u. f. w. ift anzunehmen, 
daß die nad) den Vorſchriften des Abſ. 1 ebendafelbft eingerichteten Urkunden bie 
Beibringung einer befonderen Eintragungsbemilligung entbehrlich machen 
follen. — Diefer Meinung fcheint au Turnau zu $ 83 Anm. Nr, 4 zu fein. 
Die Annahme des Gegentheild würde dem Umlaufe äußerlich vertrauens: 
würdiger, aber mangelhafter Sypothefen: und Grundſchuldurkunden Vorſchub leiſten. 

13) Ein Theil diefer Veränderungen ließe ſich denkbarer MWeife auch fo ein: 
tragen, daß der Vermerk nur für den Fall fpäterer Theilumfhreibung der Poft 
auf den Urheber der Veränderung grundbuchmäßige Wirkſamkeit erhielte. Jedoch 
dad Grundbuch fteht nur für Veränderungen des jeweiligen Grundbuch— 
ftande3 offen, nit aud für Veränderungen von Eintragungen, die als ſolche 
zur Zeit noch nicht vorhanden find. 
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Der Umftand, daß ein einzelner Miterbe nicht zur Ausbringung 
eines Verfahrens befugt ift, durch welche die Kraftloserklärung einer 
zum Nachlafje gehörigen Hypotheken- oder Grundiguldurfunde 
angeftrebt wird, gehört nicht hierher, da durch ein derartiges Ver— 
fahren die Eintragung jelbit nicht berührt wird. Andererſeits ver: 
ſchwindet die Abhängigkeit der Miterben von einander, wenn ohne 
Zuthun derfelben als Gläubiger in Folge eines Ausſchlußverfahrens 
an die Stelle der eingetragenen Poſt eine hinterlegte Geldjumme 
getreten ift. In Betreff der leßteren kann jeder einzelne Miterbe 
für fi feine Rechte wahrnehmen. 

Das Zufammenwirken der Miterben kann zur Zöjung der Grund: 
buchgemeinichaft in verjchiedenen Formen führen. Hierher gehören: 

I) Die Theilung der Grundbuchforderung unter den Miterben 
als für fich bejtehende Handlung. Sie unterjcheidet fich von der 
landrechtlichen Theilung einer Nachlaßforderung darin, daß fie nie 
mals jo aufgefaßt werden kann, als führe fie zur Umſetzung von 
Quotenantheilen der Forderung in Quanta. Entweder läßt fie es 
bei der Theilung von Rechtswegen bewenden und giebt dem Willen 
der Miterben nur dahin Ausdrud, daß der Theilung von Rechts— 
wegen entjprehend auch die Grundbuchgemeinichaft gelöjt werden 
joll, oder fie führt zu Abtretungen einer oder mehrerer Theilforderungen 
an einen oder mehrere Erbgenofjen und zu entiprechenden Ver: 
fügungen über die Grundbucheintragung. Gmpfehlenswerth ift dieſe 
Form der Löfung, wenn den Erben daran liegt, Beicheinigungen 
der in $ 40 der Grundbuchordnung vorgejehenen Art zu erhalten. '*) 


2) Gleichzeitige Verfügung der Miterben über ihre erworbenen 
Theilforderungen vor dem Grundbuchamte in der Bedeutung einer 


4) Im Geltungsgebiete des gemeinen Rechts ift die Zuftändigteit des „Nach— 
laßrichters“ aus dem Grunde ſchwer abzugrenzen, weil die Nachlaßregulirung im 
Sinne eined nad prozehartigen Grundfägen geordneten Verfahren? unbefannt 
ift. Bevor die Bormundihaftsordnung vom 5. Zuli 1875 in Kraft trat, konnte 
man ald Nachlafrichter denjenigen Richter bezeichnen, welcher aus Gründen des 
Bormundfhaftsrehts mit der Auseinanderfegung der am Nachlafje bethei- 
ligten Perfonen amtliche Befafjung Hatte. Seitdem $ 43 der Vormundſchafts-— 
ordnung dieſe amtliche Befaſſung befeitigt hat, läßt eine von ber freiwilligen 
Unterwerfung der Betheiligten unabhängige Zuftänbigfeit des „Nachlaßrichters“ 
für das Gebiet des gemeinen Rechtes nur dadurch fich beftimmen, daß man ben 
Nachlaßrichter“ mit dem für die Ertheilung von Erbbejcheinigungen zuftändigen 
Richter identifizirt. 
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tilſchweigend ausgejprochenen Auflöfung der Brundbuchgemeinjchaft. 
Rad AL.R. können die Miterben, wenn nicht eine Theilung durch 
ausdrüdlihe Willenserflärung vorhergegangen ift, nur über die 
ungetheilte Poft als Ganzes verfügen. Dies fteht den Miterben 
uch nah gemeinem Rechte frei. Es ift aber auf Grundlage des 
Gfteren auch eine alabaldige Verfügung eines jeden einzelnen Mit- 
zen über feinen Forderungsantheil denkbar, wenn die Gefammtheit 
de Verfügungen aller Miterben als eine ftillfehweigend erklärte 
Trennung der Grundbuchgemeinihaft aufzufaffen ift. So liegt die 
Sahe insbejondere dann, wenn Miterben vor dem Grundbuchrichter 
der über den von Nechtswegen ihm zukommenden Theil, zwar 
deihzeitig, aber übrigens in verjchiedener Weife Beitimmung treffen: 
der eine durch den Antrag auf Umschreibung für ſich, der andere 
turh Ertheilung der Löihungsbewiligung, ein Dritter durch Ab: 
telung, ein Vierter durch Verpfändung. Der einzelne Miterbe 
nauht hier nicht Kenntniß davon zu haben, was mit dem For— 
derungsantheile feines Genoſſen vor fich geht; Einverftändnik muß 
rur darüber vorliegen, daß ein jeder von ihnen über den von Nechts- 
»gen erworbenen Theil und zwar grundbuchmäßig verfügen darf. 


3) Endlih ift es im Sinne des gemeinen Netz zuläffig, wenn 
Jah thatfächlich wohl kaum in Uebung, daß der einzelne Miterbe 
ir feinen Forderungsantheil allein unter hierauf gerichteter Ge: 
“migung feiner legitimirten Miterben beim Grundbuch verfüge, 
Se daß dieje ihrerjeits über ihre beziehentlichen Antheile Beftimmung 
ten. Alsdann bleiben die Miterben in Betreff ihrer Verfügung 
ber die Reftforderung an die Einwilligung des Abgefundenen ges 
dunden, da eine Erklärung des Abgefundenen, daß ihm von der 
Ruftpoft nichts mehr zuftehe, ohne desfalljigen Antrag der zur Ver: 
"gung über die Reftpoft berechtigten Miterben im Grundbuche Feine 
Stele finden würbe. 


Beiräge, XXII. (111. % 11.) Zahrg. 1. Heft. 4 
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3. 


Kritiſche Bemerkungen zu den Keſihtheorien von Randa 
und Ihering in ihrem Merhältni und Gegenfah zum 
Vandekteurecht. 


(Fortſetzung von Nr. 16 und 22 bed Zahrgangs XXI) 
Bon dem Herrn Kreisrichter Kindel in Dftermwied. 


(Inhalt der ſ. g. pojjefioriihen Rechte der Nihtbejiger.) 
B. Bas definitive aber relative Recht zurüdzufordern oder 3m fordern. 


Jeder Beliger hat das Recht, dem Unberechtigten gegenüber defi: 
nitiv zu behalten. 
1.28 C. de rei vind. 3. 32: 
res alienas possidens, licet tenendi causam nullam habeat, 
non nisi suam intentionem implenti restituere cogitur. 
1.2 C. de prob. 4. 19: 
quum te in probatione cessante dominium apud eum remaneat. 

Jeder vormalige Befiger, mag er auch zu Unrecht an den Ver: 
Elagten oder deſſen Auftor verloren haben, hat nach römischer Auf- 
faſſung das Recht zurüdzufordern nicht. 

Selbſt das definitive aber relative Rückforderungsrecht ging ur: 
jprünglih nur gegen denjenigen, der vom Kläger vi clam precario 
beſaß.“) Der heimliche Beliger, deſſen Beſitz jich nicht in einen 
gewaltjamen verwandelt hatte, und der Prekariſt vermochten zwar 
einzuwenden, daß ihnen ſelbſt das Recht an der Sache zuftand,?’*) 
war dies aber nicht der Fall, jo hafteten fie dem interdietum uti 
possidetis auf Serausgabe. Der Einwand, daß auch der Kläger an 
der Sache fein Necht habe, daß dafjelbe vielmehr einem Dritten zu: 
ftehe, und daß fo ihre possessio pro possessore beſſer jei, als ber 
Anſpruch des Klägers, war ihnen nicht gegeben.) Cs läßt ſich 
daher nicht billigen, wenn Savigny ©. 456 und Bruns ©. 160 
erklären, daß der Begriff der SHeimlichkeit des Beſitzes durch die 
Theorie von der Fortdauer des alten Befites bis zur Kenntniß jeine 


37) Das Preuß. O. Tr. führt in dem Erf. vom 11. Juni 1861 (Entf. Bd. 46 
S. 58) aus, daf der vorige Befiger auch außer dem Falle des f. g. possessorüi 
summariissimi auf Wiederherftellung des ihm vitiose entzogenen Befiged Fla’ 
gen lünne. 

372) 1.40 83 de poss. — ®) 1.7 D. de precar. 
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jelbftändige praftiihe Bedeutung für das römische Necht ganz ver: 
loren habe. Auf die Seimlichkeit war immer das prätoriihe Nüd: 
forderungsreht zu gründen, wenn auch dem Berklagten der Einwand 
des eigenen Rechts offen jtand. Hierbei ift es ganz gleichgültig, ob 
man diejes Rückforderungsrecht aus der es, ebenjo wie Das preca- 
rium jedenfalls umfajjenden Formel des interdietum uti possidetis 
herleiten, oder ob man, was ganz unnöthig erjcheint, ein bejonderes 
interdietum de clandestina poss. annehmen will. ?°) 

Der Rüdforderungskflage des definitiven, wenn auch relativen, 
Rechts haftet auch derjenige, welcher den Beſitz vom Kläger in Folge 
eines Kontrafts oder Quasi-Kontrafts erlangt hat, 

der actio commodati 1. 15. 16 de pign. act. 13. 6; 

der actio depositi 1.31 $ 1 D. 16. 3; 

der condictio triticaria 1. 2 D. 13. 3; 

der condictio indebiti 1.15 82 D. 12. 6; 

der actio quod metus causa 1.9, 1.2182 D. 4. 2; 

der restitutio in integrum 1. 23 $ 3 ex quibus causis majores 4. 6. 

Es folgt dies aus dem ganz allgemeinen Prinzip, daß man der 
Klage aus einem Kontrakt oder kontraktähnlichen Verhältnijje zwar 
das eigene Recht (dolo facit, qui petit quod redditurus est), nicht 
aber das fremde Recht entgegenitellen kann. 

Endlich aber edizirt der Prätor: 

„Ich werde auch demjenigen ein Rückforderungsrecht geben, 
„welcher in Folge eines gültigen Rechtsgeſchäfts nicht vom 
„Eigenthümer erworben hat (aljo jelbjt Nichteigenthümer ift *), 
„auch wenn er noch nidht die Sache erſeſſen haben jollte.“ 


3) Das legtere thut Savigny auf Grund der 1.7 $5 comm. divid. und 
der Rede Eicero’3 in Rullum III. 3. Es ift aber nicht abzufehen, weshalb diefe 
Stellen nicht die f. g. reluperatorifche Wirkung de interd. uti possidetis im 
Auge gehabt haben follen, die Savigny freilich Teugnet. 

*) Ganz im Sinne von Ihering meint die herrfchende Theorie, daß die 
publiciana zur Beweiserleichterung für den Eigenthümer eingeführt ſei. So aud) 
Delbrüd $ 3: 

„Die nächſte und wefentliche Beftimmung der publiciana ift alfo die, den 
„Eigenthümer zu fügen.” 
Die Quellen fagen aber das direkte Gegentheil, J. 1 princ, 1.3 $1,1.782 
811 817,1.9 84 u.f.w. de publ. act. Eine Klage, die auf fingirte Ujula: 
pion geftügt wird, Tann auch feine Klage des Eigenthümers fein. Aud Del: 
brüd erlennt dies an: „In feiner einzigen Stelle wird gefagt, daß der Eigen: 


thümer fi) der Klage erfreuen künne.“ r 
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Si quis id, quod traditur ex justa causa non a domino, 
et nondum usucaptum petet, judicium dabo. 

Sobald der Kläger erwiejen hatte, daß der Verklagte zu Unrecht 
unmittelbar oder mittelbar den Beſitz von ihm erlangt hatte, fonnte 
der Verklagte ihm gar nicht entgegenhalten, daß er ſelbſt nicht Eigen- 
thümer jei, jondern nur, daß er (der Kläger) aus einem nichtigen 
Rechtsgeſchäft erworben und das abjolute Rüdforderungsrecht des 
Dritten gefannt habe. Das relative Recht trennt fich hiermit unter 
bejtimmten Bedingungen vom Faktum, dem wirklichen Belite, es 
wird zur possessio, quae in jure consistit. (l. 10 C. de poss.) 

Der Charakter des neu gejchaffenen Klagerechtes war aber nicht 
der, daß den Eigenthümer der Beſitz entzogen werden jollte, dem 
Verklagten jtand vielmehr die Einrede eigenen Rechts zu, jondern 
vielmehr der, daß der gutgläubige Beliger, der die Sade zu Unrecht 
an den Verklagten oder dejjen Auktor verloren hatte, eher als der 
Verklagte die Sache haben jollte. 

Paulus notat: Exceptio justi dominii Publicianae objicienda est. 
Publieiana actio non ideo comparata est, ut res domino 
auferatur; ejusque rei argumentum est primo aequitas, de- 
inde exceptio: si ea res possessoris non sit, sed ut is, qui 
bona fide emit, possessionemque ejus ex ea causa nactus 
est, potius rem habeat, 1. 16.17 de publ. act. 6. 2. 
Hiernach wird die publizianifche Klage zwar auf den bejonders 
qualifizirten Beſitz geſtützt“'), fie it aber Feine Klage des vor: 
läufigen, jondern des definitiven wenn auc relativen Rechts. 

Zunächſt wurde das relative Necht zurüdzufordern nur im Inter: 
ejje des gutgläubigen Erwerbers anerkannt, der die Sadhe auf 
Grund eines vollgültigen Rechtsgeſchäfts wenn aud von einem 
Nichteigenthümer erlangt hatte. Es wurde jtreng an die Be: 
dingungen der Uſukapion gebunden, indem die Römer davon aus: 
gingen, daß derjenige, der überhaupt niemals ein abjolutes Necht 


) Meshalb Savigny nad) feiner Definition der publiciana nicht wenig: 
ftend den Charakter einer pofjefjorifhen Klage zufpricht, ift nicht erſichtlich. Er 
fagt $ 2 ©. 29 über den Ufufapionsbefig: „Zwar muß er auf befondere Meife 
angefangen haben, wenn er jene Wirkung Haben fol: aber dabei bleibt er, was 
er außerdem ift, ein bloßes Faktum, ohne anderes Recht, ald welches ihm jene 
Wirkung giebt." Die publigianifhe Klage wird nun aber nad) römischer Vor: 
ftelung auf ganz denſelben Befig geftügt, und es joll Doc das Kriterium der 
poſſeſſoriſchen Klage fein, daß fie auf BVefig gegründet wird. 
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an der Sache erwerben könne, auch ein Rückforderungsrecht nicht 
zu haben brauche. Später fonnte die Ujufapion auch auf einen 
rehtsungültigen Erwerb im guten Glauben gejtügt werden, und jo 
fcheint auch die publiciana jedem Erwerber im guten Glauben ge: 
geben worden zu jein: 
1. 7 $ 11 de publ. act.: 
Praetor ait.: qui bona fide emit.... 
1.88 1 C. de praesc. XXX vel XL ann.: 
si quidem bona fide ab initio eam rem tenuerit, simili possit 
uti praesidio (l. 7 $ 2 D. de publ.). 
Hiermit war aber die Ausbildung des relativen Rücdforderungs- 
rechts keineswegs beendet. Urſprünglich gefeifelt in die Bande des 
Interdikts und des vorläufigen Rechts hat es dieje Feſſeln, die für 
das vorläufige Rückforderungsrecht fernere Geltung beanjpruchen, 
nad) allen drei oben bejprochenen Kichtungen hin abgeitreift. 

Die causa des definitiven aber relativen Rückforderungsrechts 
ift ermeitert. 

a) Wenn ich nachweile, daß mein Grundjtüd oder ein Theil 
deifelben in Folge Irrthums oder aus Nachläfligkeit meinerfeits 
bejeßt worden ilt, jo muß mir jchon aus diefem Grunde der Belik 
zurüderftattet werden, 1. 5 C. unde vi. Savigny ©. 467 und 
Bruns ©. 95 meinen zwar, der in der Stelle gewählte Ausdrud 
„domini“ zeige deutlich genug, daß von der Bindikation des Eigen: 
thümers die Rede ei, daß die ganze Stelle nur, wie jo viele andere, 
von Tribonian an einem unrichtigen Orte eingerüdt worden jei, 
aber auf das bloße Wort iſt nicht Alles zu ftügen. Auch der publi- 
zianifche Kläger, der Nichteigenthümer ift, fordert fein Eigenthum 
zurüd. Gaius IV. $ 36: 

et ita, quasi ex jure Quiritium dominus factus esset, intendit 
hoc modo #2)... 

Der bloße Beſitzer ift in der Zurüdbehaltung des Eigenthums 
ftärker, als derjenige, welcher ihm fein Necht beweilt, 1. 28, 1.15 C. 
de reiv., 1.2 C. de prob., Gaius 4 $ 148, 1. 2 C. de prob. 4. 19 
u. ſ. wm. Wer würde fich auch jcheuen, Die j. g. dingliche Klage 
des deutihen Rechts mit dem Antrage zu fchließen, den Verklagten 
zu verurtheilen, das Eigenthum anzuerkennen? Aber auch die 








#2) Inst, IV. 6. $ 4: et ita vindicat suam esse. 
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Nömer verftehen unter Eigentum das vollftändige Recht gegenüber 
dem Unrecht, und deshalb fällt auch das relative Recht unter dieſen 
Begriff, wie dies für das publizianiſche Rückforderungsrecht in der 
l. 7 $ 6 de publ. act. jogar direft ausgeſprochen ift. 

Nicht aus den Worten, jondern aus dem thatjächlichen Funda— 
mente, welches der Klage gegeben worden, ift die Enticheidung 
zwiichen den jtreitenden Anfichten zu juchen, und bei diefer Auf: 
fafjung läßt es fi gar nicht bezweifeln, daß der Kaijer in der 
1. 5. C. unde vi bereits das definitive Necht desjenigen anerkennt, 
welchem das Grundjtüd aus Irrthum oder in folge feiner Fahr: 
läfligkeit entzogen ift, daß ihm bereits auf Grund diefer Thatjache 
der Beſitz zurüderjtattet werden foll, ohne daß dem Verklagten ein 
weiterer Einwand veritattet wird, aljo auch nicht der, daß nicht der 
Kläger, jondern ein Dritter abjolut berechtigt jei. Noch Elarer wird 
unjre Auffaffung werden, wenn man den jpeziellen Fall berüd-: 
fichtigt, welher nah Bruns ©. 93 unſrem Gefeße zu Grunde 
liegt. Zwei Feldnahbarn find im Streite über ihre Grenzen. Der 
eine weit dem anderen gegenüber nad, daß er entweder mit Ge: 
walt oder doc menigitens aus Irrthum oder in Folge der Nach: 
läffigfeit des Klägers ein Stüd abgepflügt und feinem Grundſtücke 
zugejichlagen habe. Das Eigenthum des Klägers joll auf Grund 
diefer Thatſache anerfannt werden, die Reftitutionspflicht wird unbe: 
dingt ausgeſprochen. Auch jett würde wohl jeder Praktiker den 
Einwand des Berklagten, daß Kläger das ganze Grundjtüd zu Un: 
reht von einem Dritten erworben und binfichtlich deſſelben nicht 
einmal einen publizianiſchen Titel habe, als eine unzuläſſige exceptio 
ex jure tertii bei Seite jchieben. Sonft müßte man fi in der 
That entjchliegen, bei diefer Gelegenheit die Theilung des einheit- 
lihen Grundftüds zu janktioniren, da Kläger wenigftens den von 
ihm bejeffenen Theil als Eigenthum zurücdbehält. 

b) Wenn Pfleger und Vormünder aus Nachläſſigkeit, meiſtens 
ſogar in Folge eines heimlichen Einverftändniffes die Offupation 
eines Grunditüds von Unberedhtigten, gleihlam als handele es fi) 
um eine gejchuldete Sache, dulden, jo joll bereits auf Grund diefer 
Thatiahe den Mündeln der Belit zurüdgegeben, die Pfleger aber 
jollen mit Verbannung und Konfisfation beitraft werden, 1.6 $ 1 
unde vi. 

Die Interpretation, welhe Bruns ©. 97 diejer Stelle giebt, 
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ericheint denn doch wohl haltlos. Er meint, geftügt auf die weit: 
gothiiche Interpretation und Gothofred, das Geſetz bezwede eine 
Beitimmung für den Fall zu geben, daß nicht der Kläger jelbit, ſon— 
dern jeine VBormünder für ihn die Gewalt ausgeübt haben. Dann 
jolle die Strafe des Berluftes der Klage (ut jurgandi copia adima- 
tur) für die PBupillen nicht eintreten, jondern nur die Sache dem 
Dejizirten Jofort wiedergegeben werden. 

Wer hat aber jemals daran gezweifelt, daß ein Mündel für die 

Vergehen jeines Tutors nicht verantwortlich gemacht werden darf? 
1.4 D. de tab. exhib. 43. 5: 
aequum enim est, ipsum- ex delicto teneri, non pupillum. 
1.11 86 Quod vi aut clam: 
ex dolo tutoris vel curatoris pupillum vel fariosum non teneri. 

Warum jollen denn die Tutoren gerade in härterer Weije be- 
jtraft werden, wenn fie nicht für fich, jondern ohne eigenen Vortheil 
für einen Anderen (mas übrigens jelten vorfommen dürfte) Gewalt 
ausüben? 

Die Worte: habito plerumque colludio will Bruns dahin deu— 
ten, daß eine derartige Gewalt der Vormünder in der Regel noch 
nicht einmal ernft gemeint jei, jondern auf einer Verabredung be- 
ruhe. Dann verjtehen wir die Strafandrohung für die Vormünder 
in feiner Weife, die Strafe wenigftens ſcheint jehr ernft gemeint zu 
fein. Noch weniger ift erfichtlich, wie ein poſſeſſoriſches Rechtsmittel 
denjenigen gegeben werden kann, der in Folge einer Kollufion mit 
dem Vormunde die Dffupation genehmigt hat. 

Auch jo jtänden wir vor einer Erweiterung des interdietum unıle 
vi, und zwar der jonderbarjten, weil eine Gewalt angenommen wer: 
den joll, wo fich der frühere Befiger mit der Okkupation einverftan: 
den erklärt hat. 

Die Okkupation joll doch ferner bewirken, daß dem Mündel die 
Gelegenheit zur Klage und der Fruchtgenuß entzogen wird (ut pu- 
pillis vel adultis jurgandi copia et fructus adimatur). Der Frudt: 
genuß wenigſtens würde durch die von Bruns angenommene Okku— 
pation den Mündeln aber feineswegs entzogen, vielmehr ihnen ein 
Fruchtgenuß verichafft, auf den fie gar kein Recht haben. 

Nur dahin läßt fih u. E. die l. 6 $ 1 C. unde vi verftehen: 
Nah altem Rechte hatte, abgejehen von der Vindifation, derjenige 
fein Rüdforderungsrecht, welcher die Okkupation duldete oder ſogar 
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genehmigte. Nach der 1.6 $ 1 C. unde vi foll eine derartige Ver: 
nachläſſigung der Bormünder, die ſich ſogar meiltens mit einer Kol- 
lufion verbinden wird, den Mündeln Feinerlei Nachtheil bringen: es 
wird ihnen ein Nüdforderungsreht gegeben, auch wenn ſie nicht 
Eigenthümer jein jollten. 

c) Der Unberedtigte, welcher ſich mit der actio momenti oder 
auf Grund eines kaiſerlichen Reſkripts in den Beſitz namentlich 
eines Abwejenden ſetzt und ihn auf diefe Weiſe erjchleicht, Toll zur 
Zurückgabe verurtheilt werden, 1. 3 C. qui legit. pers. 3. 6, 1.2 C. 
si per vim 8. 5. Bruns meint ©. 107: Wenn etwa auf Grund 
des Defrets Gewalt oder Zwang angewendet jei, oder die Vertreter 
im Irrthume den Beſitz hergegeben haben, jo trete je nach Umſtän— 
den int. U. V. oder poſſeſſoriſche actio metus, condictio indebiti u. ſ. w. 
ein. Bon diefen Vorausfegungen enthalten aber die Gejeße Fein 
Wort, die Rücforderungsflage ift allein auf den Umſtand gegründet, 
daß der Beſitz in der angegebenen Weiſe erſchlichen ſei. 

d) Das definitive aber relative Nücforderungsreht wird unter 
Umftänden auch gegen Dritte gegeben, jo wenn der Pächter oder 
fonftige Stellvertreter die Sahe an einen Dritten veräußert und 
ihm übergiebt, 1.5 C. und 1.12 C. de possess. Savigny ©. 470*) 
bezieht dies Geſetz auf die Fortdauer des Bejites und hält für den 
Sinn dejjelben, daß in beitimmten Fällen durch die Untreue des 
Repräjentanten der Befit nicht verloren fein jolle, troßdem er jonit 
wegen des auch hier gebrauchten Wortes „dominus* dem früheren 
Beſitzer felbft jedes Rückforderungsrecht außer der Vindikation ab- 
ſpricht. Aber er überfieht, daß wenn der Dritte womöglich im guten 
Glauben den Befit ergreift, ein wirklicher Beſitz daneben gar nicht 
mehr gedacht werden fann, daß auch Juſtinian von der Auffaffung 
ausgeht, daß der Belig dem Dritten überliefert ijt (possessionem 
cujuscunque rei prodiderit), daß dieſer aljo wirklicher Befiger ge: 
worden (ut locus aperiatur alii possessionem detinere) und jomit 
nur noch von einem Nücforderungsrecht die Nede fein Fan. Die 
Verwirrung ift lediglich daher entitanden, daß nad) 1. 10 C. eodem 
das definitive aber relative Rückforderungsrecht ebenfalls als pos- 
sessio, quae in jure consistit, zu bezeichnen ift. 

Die Erklärung von Bruns ©. 109, der die 1. 12 C. de poss. 
allein auf den Fall bezieht, daß der Vertreter vor der Dfkupation 


19 So auch Randa ©. 463 Not. 7. 
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den Beſitz verlaſſen, ijt direft gegen den Wortlaut, und die Kon- 
jequenzen des Gejeges find über alles Maß künſtlich aufgebaut. 
Ueber jeine Interpretation der 1.5 C, de poss. (S. 14), welche er 
allein auf die Vindikation bezieht, ift dafjelbe zu bemerken, was wir 
von der Savigny’ihen Erklärung der 1.5 C. unde vi gejagt haben. 
Auch hier weilt der Kaifer den praeses provinciae an, wenn er fin: 
det, daß der Pächter ohne Grund das Grundſtück veräußert habe, 
Ihon auf Grund diejer Thatfache (inquisita fide veri) den VBerpächter 
für den Eigenthümer zu erklären und fein Recht nicht vernichten zu 
laſſen. 

e) Endlich aber wird das definitive aber relative Rückforderungs— 
recht aud dann eingeführt, wenn die Offupation zu einer Zeit er: 
erfolgte, wo Beſitz und vorläufiges Necht bereits verloren war, 1. 11 
C. unde vi. Der Okkupant des leer ftehenden Beſitzes eines Abwe— 
jenden joll zur Herausgabe des Beſitzes auf Grund diejes Funda- 
mentes verurtheilt werden, freilih nur dann, wenn ihm die Sache 
nicht gehört. Die von Savigny ſonſt gewählte Ausflucht, daß es 
ih um eine Vindifation handle, ift hier direft verworfen, denn es 
wird ausdrüdlich gejagt, daß das alte Necht nur die Vindifation 
gefannt habe, daß aber diefe Beihränfung nicht mehr geduldet wer: 
den jolle: nisi domino tantummodo in rem actionem exercere per- 
mittentes, nos, non concedentes u. ſ. w. 

Juftinian verfennt aber auf der anderen Seite nicht, daß 
der Beſitz wirklich entzogen jei (ablatam possessionem, ex quo 
possessio detenta est), daß der Dffupant Beliger jei (talem 
possessorem), daß es fih aljo nur um eine Rüdforderungsflage 
handeln fönne (actionem ad recipiendam talem possessionem, 
pro restituenda possessione, super recipienda possessione). Er 
verfennt auch ferner nicht, daß ein Nechtsmittel des vorläufigen 
Rechts nit in Rede jteht (quod suum non est, Da aber 
das definitive wenn auch relative Rückforderungsrecht ſich noch 
nit ganz abgejondert vom Beſitze entfaltet hatte, jondern jelbit 
noch als possessio, quae in jure consistit, bezeichnet wurde, iſt es 
erflärlih, daß QJuftinian zu einer ganz ſcharfen Sonderung der Be: 
griffe nicht porgeſchritten iſt. Cr jpridht von einer vacua possessio 
absentium, einem Begriffe, der einen Widerjpruch in fjich jelbit ent: 
hält, da er vorausjegt, daß der Belit aufgehoben und daß er nicht 
aufgehoben jei, von einer possessio detenta, ähnlich wie in der 1. 12 
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C. de poss. (possessionem detinere). Er ſcheut fich augenscheinlich 
das interdictum unde vi direft anzuwenden, da in ihm auch das 
vorläufige Nüdforderungsrecht enthalten ift, jondern verordnet nur, 
daß ein joldher Dffupant wie ein Räuber angefehen werden joll, 
und daß in analoger und allgemeiner Nechtsanwendung dasjenige 
fejtgehalten werden jolle, was in den alten Gejegen über die Pflicht 
zur Rückgewähr des Belites enthalten jei: 

talem possessorem uti praedonem intelligi et generali juris- 

dictione ea teneri, quae pro restituenda possessione contra 

hujusmodi personas veteribus declarata sunt legibus. 
Hiermit hat das definitive aber relative Rückforderungsrecht die 
Fejleln geiprengt, von denen Beſitz und vorläufiges Recht gebunden 
bleiben. Es ift ebenjo unglaubwürdig, daß Zuftinian in Pandekten 
und Inſtitutionen das alte Recht vorträgt und es dennoch ganz be: 
jeitigt, **) wie unmöglich, daß die Kaijer in den vielen Konftitutionen 
gar nichts gejagt haben. *) Daß aber die betreffenden Verordnungen 
bei der Lehre vom Beſitze und von den Interdikten vorgetragen 
werden, erjheint jehr natürlih, da das relative Recht fich erft 
almählih vom Befige losgelöft hat und urjprünglid in der Formel 
des Interdifts umjchloffen lag. Freilich wird deshalb auch zugegeben 
werden müſſen, daß ich die römische Kaiferzeit zu einer leitenden 
Idee nicht empor zu ſchwingen vermodt hat, daß wir vor lauter 
Ausnahmegejegen ftehen, *%) und indem nun bald von der Rückgabe 
des Eigenthums gejprochen wird, 1.5 C. de poss., 1. 12 eodem, 
bald von der Pflicht zur Reftitution des Befites, 1. 6, 1. 7, 1.9 
C. eodem, ift die gänzliche Verſchiebung der Rechtsbegriffe angebahnt, 
welche die Jurisprudenz des Mittelalters Eennzeichnet. Wegen ber 
vielen Ausnahmebeftimmungen fand die publizianifhe Klage im 
Koder und der Praris des Mittelalters praktiſch feinen Boden, in 
dem erjteren erjcheint fie jogar überhaupt nicht, daß fie aber ſchon 
im römijchen Recht ganz aufgehoben oder verdrängt jei, läßt ji 
nicht behaupten. *?) 

#4) Meinung Ihering’s 

5) Meinung von Savigny und Bruns. 

#) Die Andeutung eines allgemeinen Prinzips könnte man aber doch ſchon 
in ber J. 11 C. de poss. erbliden: 

Vitia possessionum a majoribus contracta perdurant, et successorem 


auctoris sua culpa comitatur. 
17) Wir treten daher Savigny und Bruns infofern bei, ald wir eine Aus» 
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Ein allgemeines Prinzip haben nur zwei Klagen des relativen 
Rüdforderungsrehtes: die publiciana Imd die hereditatis petitio. 
Der bonae fidei possessor vermag die zu Unrecht verlorene Sache 
von jedem Sukzeſſor und deſſen Sufzejloren zurüdzufordern, der 
bereditatis petitio haftet ein Jeder, der ohne eigenes Recht eine 
Sahe aus der Erbſchaft entnimmt. Er vermag nicht einzumenden, 
das fein bloßer Befiß befjer fei, als der Anſpruch des Erben, wird 
vielmehr als bloßer possessor pro possessore verurtheilt, 1.13 81, 
L16 $ 4 de hered. pet. 5. 3; l. 14 $ 2 de metus causa. Go: 
weit der Erblafjer das Recht hatte zu behalten, jomweit hat der Erbe 
das Recht, den zu Unrecht verlorenen Beſitz zurüdzufordern, 1. 19 
pr. $ 2 D. de hered. pet.: 

Veniunt et hae res in hereditatis petitionem, in quibus pos- 

sessor retentionem habuit, non etiam petitionem; veluti si 

juraverat defunctus, petitoris rem non esse, et decesserit, 
debent hae quoque restitui. 

Das Spyitem der publizianiihen Klage iſt aljo noch überboten. 
Gutgläubiger Befit des Erblafjers ift überhaupt nicht Vorausſetzung 
der hereditatis petitio, und wenn der Erblaſſer als Verklagter ge: 
ihworen hatte, daß die Sache dem Kläger nicht gehöre, vermochte 
er jelbit trogdem nicht die verlorene Sache von legterem zurüdzu: 
fordern, da er fih mit Bezug auf das Necht eines Dritten im 
ihlehten Glauben befinden Eonnte, 1. 7 $ 7 de public. act. Für 
die Erbichaftsklage gilt diefer Grundſatz nicht, fie ilt vielmehr 
miofern die vollendetite Klage relativen Rechts, als dem Verklagten 
zwar der Einwand eigenen, der Einwand fremden Rechts aber über: 
baupt nicht gegeben wurde. 

Die Erbichaftsflage geht gegen den dritten Befiter, es ſcheint 
aber jo, als wäre fie ähnlich der Vorſchrift des can. Saepe als 


dehnung bed vorläufigen Rüdforberungsrechtes nicht anerkennen, dagegen Ihes 
sing infofern, ald mir die Ausbildung des definitiven aber relativen Rückforde— 
rungärechtö für einen nothwendigen Fortfchritt der Rechtsentwicklung erachten. 
Bir glauben die beiderfeitigen fich entgegenftehenden Behauptungen nur auf das 
ihnen zuftehende Gebiet zurüdgebrängt zu haben. 

Die Verwirrung, welche u. E. die Theorie zeigt, fpricht fich jchon in dem 
Ramen aus, welchen man dem neuen Rechtsmittel giebt: 

„generale restitutorium interdictum.* Ihering ©. 134, 

Die allgemeine Rüdforderungsllage kann mwenigftens infofern kein Interbilt fein, 
alö fie keine Klage vorläufigen Rechts ift. 
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Klage des relativen Rechts nur dann begründet geweſen, wenn der 
Dritte in Folge eines nichtigen Nechtsgeihäfts oder im ſchlech— 
ten Glauben die Sade erlangt hatte, 1.1381, 1.16 $ 4 de 
hered. pet. 

Es ift vollftändig umerhebli, daß dur den Tod des Erblaſſers 
der Befig vor der Dffupation aufgehoben war. 

Man kann es nun aber im der That als eine anzuerfennende 
Errungenschaft der mittelalterlichen Jurisprudenz begrüßen, Daß auf 
Grund des can. Redintegranda und des can. Saepe ein ganz allge: 
meines Prinzip für das definitive aber relative Rüdforderungsredht 
ausgebildet it. Soweit der Beliger das Recht hat zu behalten, 
joweit hat er, wenn er zu Unrecht verloren, auch das Recht zurüd: 
zufordern: 

per quascungue injustas causas,. res ecclesiae, vel proprias, id 
est substantias suas perdidisse noscuntur *). 

Das Prinzip des römijchen Rechts ift geradezu umgekehrt. 
Während dieſes von dem Grundjage ausging, daß der bloße Be: 
figer beim Verluſte der Sache noch nicht das Recht hat, Diejelbe 
zurüczufordern, und diefen Saß in zahlreihen Ausnahmen durch— 
brach, ftellen wir es als Regel hin, daß jeder Beliger die zu Un: 
recht verlorene Sache zurüdfordern könne). Mber auch hier wird 
dem römijchen Prinzip infofern Rechnung zu tragen fein, als be 
ftimmte Ausnahmen zugelaffen werden, 3. B. der Nachweis geftattet 
wird, daß der Kläger die Sache aus einer ftrafbaren Handlung 
erlangt hat”). Die Aenderung iſt aljo in der That nicht jo jehr 
bedeutend, die zahlreichen Ausnahmen des römischen Rechts find zur 
Regel erhoben, was früher Regel war, ericheint als Ausnahme. 

#) Ihering ©. 132 will die generelle Rüdforderungsllage nicht zulaffen, 
wenn die Sache mittelft Zwangs oder Betrugd entzogen ift. Dagegen bürfte zu 
erwägen fein, daß alle Rüdforderungsflagen bes römischen Rechts zufommen: 
gefaßt und generalifirt werden, daß Zwang und Betrug aud eine injusta 
causa ift. Der dolus wird denn auch in c.3. C, 3 quaest. 1 ausdrüdlich her: 
vorgehoben. 

#) Förfter $ 164: „die im römischen Rechte nur ald pofitive Ausnahme 
in der publiciana erfcheinende, an die Fiktion der Uſukapion gebundene Re 
lativität ift ein felbftändiges, von dieſer Fiktion befreites Moment für den Schuß 
des Rechts zum Befige geworden.“ 

50) Dagegen das kanonifche Recht cap. 5. X. de restit. spol. 2. 13. Wind» 
ſcheid, welcher 8 199 Note 8 fogar Fortdauer des guten Glaubens verlangt, 
überfieht wohl, daß ed auf den guten Glauben überhaupt nicht mehr antonmt. 
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Am wenigiten mögen wir den Verdammungsurtheil beitreten, 
welhes Savigny über die ſich wenigitens ſyſtematiſch an die Kai— 
jerfonftitutionen anjchließende actio spolii des Mittelalters ausge: 
proben hat. Man möge über ihren Urjprung denken, wie man 
wi, jedenfalls it jie die Klage der Praris von Jahrhunderten und 
tto5 der Autorität eines Savigny hat jie ſich erhalten. Alle jeine 
®runde, welche er gegen die Erweiterung des definitiven aber rela= 
tiven Rückforderungsrechts vorbringt, lafjen jich in den Sat (©. 514) 
zuſammenfaſſen: 

Dieſes Klagerecht wird in den meiſten Fällen ein römiſches 

Interdikt ſein, und in den übrigen Fällen iſt es eine Vindi— 

fation. 

Diele Deduktion wird nur für denjenigen etwas Weberzeugendes 
haben, der ohne Rückſicht auf die Erfordernijje des Lebens neben 
vorläufigem und Ddefinitivem und zugleich abjolutem Recht nichts 
Drittes kennt. Bon einer Vindilation iſt aber nicht die Rede: 

quia praedo etiam est secundum rigorem juris restituendus 

(Deer. Greg. lib. II. tit. XIII cap. 5), 
und weil das Recht allein auf den aus einer injusta causa verlore: 
nen Beſitz begründet wird; von einem römischen Interdikt erſt recht 
nicht, weil jede injusta causa zur Rüdforderung genügt.) 

Man ift in neuerer Zeit jehr geneigt, die Spolienklage und mit 
ür das definitive aber relative Nüdforderungsrecht auf den eriten 
iger zu beichränfen. Dafür jpricht der berühmte can. Saepe 
(ap. 18 1. c.), welcher die Klage nur gegen den Dritten malae fidei 
possessor zuläßt.?)) Aber man wolle erwägen, daß dieje Beichrän- 
tung feineswegs aus der Natur des relativen Rücdforderungsrechtes 
folgt. Wir verweifen auf die publizianifche Klage und die Klage 
aus den Kaijerkonjtitutionen, welche auch gegen den dritten Beliger 
gehen. Andrerjeits ift es der Zug der modernen Rechtsentwiclung, 
ale Rückforderungsrechte als zeritörbare Rechte zu Eonjtruiren, und 
ihnen gegenüber ein Verfügungsreht auf Grund der bloßen Ein: 
tragung und des wenn auch qualifizivten Beliges anzuerkennen. 





»”a) Die Rüdforderungsflage des definitiven aber relativen Necht3 ift weder 
aetio momenti (Klage des vorläufigen Rechts), noch Vindifation. 

”) In e. 3. C.3. qu. 1 heißt ed: „violentia (virtute) majorum“. Dies foll 
doch wohl heißen: „durch die Gewalt der Auftoren‘. Im ähnlicher Weiſe ſpricht 
be . 11 C. de poss. von ber vitia possessionum a majoribus contracta. 
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Auh das abjolute Nüdforderungsreht muß jih ja diefem Zuge 
beugen, wodurd man zu der abjonderlichen Idee gefommen ift, Die 
Klage auf Rüdgewähr von Mobilien als ein poſſeſſoriſches Rechts— 
mittel zu bezeichnen. Mit demjelben Rechte könnte man freilid Das 
Neht auf Rüdgewähr eines Grundjtüds als Poſſeſſorienklage be— 
zeichnen, da es durch die erfolgte Auflaffung an einen Dritten ge- 
broden wird. 

Volftändig verwirrend ift es aber, die Rechtsmittel des vorläu- 
figen Rechts mit denen des definitiven auf eine Stufe zu ftellen. 
Die einen jchließen den Einwand eigenen Nechts, die anderen nur 
den Einwand fremden Rechts aus.) Selbſt die Spolienklage ift 
den Rechtsmitteln der zweiten Gattung zuzuweiſen. Denn wenn 
auch verordnet it, daß dem Spolürten Alles aus einer injusta causa 
Berlorene rejtituirt werden joll, jo ilt der Eigenthümer, der feine 
Sade ohne Gewalt zurücdnimmt, fein spoliator, auf ihn paßt der 
Begriff der injusta causa überhaupt nicht, und noch viel weniger ift 
er nad) cap. 18 1. c. als spolii consceius zu bezeichnen, wenn er von 
dem Bejiger die eigene Sache, die er durch Klage fordern könnte, 
zurücdempfängt.®) Es iſt nirgends vorgejchrieben und kann auch 
nicht vorgejchrieben werden, daß der Eigenthümer in jedem Falle 
Unrecht thut, wenn er jeine Sade zurüdnimmt, und Daher 
bleibt e3 bei der alten Regel, daß er nur feine Gewalt gebrauchen 
dürfe. 5*) 

52) S. 67 erllärt Ihering ben interd. adipiscend. poss. gegenüber bie 
hered. pet. wieder für ein petitorifches Nechtämittel, trogdem fie nad S. 85 
praftifch die Funktion der pofjefjorifhen Klagen ausüben fol. 

>) Auch Savigny ©. 515 bezieht daß cap. 13 de rest. nicht auf das rela- 
tive Rückforderungsrecht. Er ſcheint anzunehmen, dab die Klage vollftändig an 
Stelle des römischen Interdikts getreten fei. Aber die Seele des Eigenthümers, 
ber die eigene Sache von demjenigen zurüdempfängt, der fie ex injusta causa 
von einem Dritten befikt, fann gar nit in Gefahr jchweben. Ein vorläufiges 
Rückforderungsrecht fteht überhaupt nit in Rebe, 

51) Daß das kanoniſche Recht nicht beabfichtigte, ein vorläufiges Rüdfor- 
derungsrecht zu fchaffen, folgt auch aus dem Wortlaute der Geſetzesſtellen: 

can. 1. C. 3. quaest. 1: 
episcopis suis rebus exspoliatis, 


can, 2: 
et sua omnia eis redintegranda sunt... dum rebus aut potestatibus 


carent suis, 


can, 3: 
vel proprias aut substantias suas perdidisse noscantur, 
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Selbit Savigny hat dadurd), daß er die von ihm zugeftande: 
nen Aenderungen des kanoniſchen Rechts allgemein zuläßt, ohne 
zwijchen vorläufigem und definitivem Rechte zu unterfcheiden, fein 
eigenes Beſitzrechtsſyſtem ins Schwanken gebradt. Er gefährdet da- 
bei die Erkenntniß des vorläufigen Rechts und verfennt ganz die 
Bedeutung des für die Praris jo wichtigen definitiven aber relativen 
Rüdforderungsrehts. Man jcheint ihm nur zugeben zu können, daß 
die Praris des Mittelalters die Rechtsmittel verwechielt. 

Wir verjuchen es, um zu größerer Klarheit zu gelangen, die 
erläuterten Begriffe in knappe Definitionen zu fallen, und zwar, 
indem wir von dem volllommenften Rechte ausgehen, in umgekehrter 
Reihenfolge: 

a) das definitive und abjolute Recht an der Sache ift das Recht, 
die Sache endgültig zu behalten, zurüdzufordern oder zu for: 
dern, jo zwar daß Niemand ein gleiches Recht gegen den Be: 
rechtigten zufteht ®) ; 

b) das definitive aber relative Recht an der Sache ift das Necht, 
die Sache dem Gegner gegenüber endgültig zu behalten, zurüd- 
zufordern oder zu fordern, wenn auch einem Dritten das 
abjolute oder wenigitens ein gleiches Recht gegen den Berech— 
tigten zuſteht; 

e) das vorläufige Recht an der Sade ilt das Net, den Belik 
der Sade bis zu einer Definitiventjcheidung zu behalten, 
zurüczufordern oder zu fordern, wenn auch dem Gegner 
das definitive Recht zufteht; 
bloßer Beſitz ift das Recht, gegen die Eigenmacht zu behalten, 
wenn auch dem Gegner das definitive oder vorläufige Recht 
zujteht??®), 

Darin, daß dieſe verjchiedenen NRechtsbildungen verwechjelt werden, 
liegt u. E. der Urquell der Verwirrung, welche auf dem Gebiete 
der Befiglehre herrſcht. Savigny kennt feinen Unterjchied der Rechte 
zu e und d, und das Recht zu b, troßdem es für die Praris das 


d 


— 





>) Das abſolute Recht iſt noch nicht Eigenthum oder dingliches Recht. Der 
Begriff des letzteren erfordert zugleich, daß das Recht unzerſtörbar ſei, d. h. daß 
es durch die Verfügung eines Dritten nicht vernichtet werden kann. 

554) Hieraus ergiebt ſich auch, daß das Beſitzrecht als Recht zu behalten 
ſtets mit dem Faktum übereinſtimmen muß, daß ſich aber trotzdem mit ihm alle 
Rechte zu a, b, c verbinden können. 
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bedeutendite jein dürfte, wird von ihm in auffälliger Weiſe ignorirt; 
bei Ihering ericheinen die Rechte zu b, c, d und das Recht zu a 
in einem bunten Durcheinander, jo daß wir feine Behauptungen 
ftets darauf zu prüfen haben, worauf fie eigentlich zielen. Unſer 
Standpunkt den beiden Schulen gegenüber ijt aber der, daß wir 
unter Feithaltung der gewonnenen Begriffe die verjchiedenartigen 
Rechte auseinander zu reißen juchen, und mit Savigny gegen 
Shering ausführen, daß das vorläufige Recht zu c bejtimmt zu 
ziehende Grenzen erfordere und das Gegenftüd des definitiven Nechts 
geblieben ift, mit Shering dagegen gegen Savigny, daß in ber 
Ausdehnung des relativen Nechts ein mwerthvoller Fortichritt Der 
Rechtsentwicklung zu erbliden it, daß es gegen die Unberecdhtigten 
ganz die Natur des abjoluten Rechts angenommen hat’‘) und nur 
fraftlos ift gegenüber dem abjoluten oder dem bejjeren relativen 
Rechte. 


C. Bie Recdtsuermuthung und das Nürkforderungsredt. 


Der Beliter hat das vermuthete Necht, d. 5. das Necht, die 
Sade ſolange zu behalten, bis ihm fein Nichtrecht und das Recht 
des Gegners nachgewiejen wird, 1. 28 C. de R. V. 3. 32: 

res alienas possidens, licet justam tenendi causam nullam 

habeat, non nisi suam intentionem implenti restituere cogitur. 
Es unterliegt feinem Zweifel, daß der Sieger im Interdift (in dem 
Prozeſſe über das vorläufige Necht) mit dem Beſitze auch Das ver: 
muthete Recht an jich zieht, 

l. 3 C. de interdictis 8. 1 (l. 35 de poss.): 

ut ex hoc ordine facto de dominii disceptatione probationes 
ab eo, qui de possessione vietus est, exigantur, 
ja es ift befannt, daß Ulpian in der 1. 1 $ 3 Uti possidetis den 
Grund der Einführung diejes Interdikts darin jucht, daß eine Ent: 
ſcheidung über das vermuthete Recht herbeigeführt werden foll. 

Frage ift, wie ein Nichtbefiger jonft das vermuthete Recht des 
Befigers zu brechen vermag, und die Beantwortung diefer Frage ill 
um jo jchmwieriger, weil die Römer 3. B. in der 1. 28 C. eit. von 


56) Nichts defto weniger dürfen abfolutes und relatives Recht nicht mit ein 
ander verwechfelt werben. Dies thut man 3. B. dann, wenn man bie lage bed 
relativen Rechts als die dingliche oder Eigenthums⸗Klage des deutichen Rechts 
bezeichnet. 
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dem Nichtbefiger zwar den Nachweis jeiner intentio verlangen, aber 
fih über die zu beweijenden Thatſachen, welche der intentio zu 
Grunde liegen müſſen, nicht beftimmt ausſprechen. 

Die herrſchende Anficht geht dahin, daß das vermuthete Recht 
des Beligers nur dur den Nachweis des abjoluten Rechts jeitens 
des MNichtbefigers gebrochen werden kann, daß aber die Römer 
ipäter zum Zmwede der Beweiserleichterung die publiciana eingeführt 
haben. Ihering greift diefen Gedanken auf und behauptet nun, 
die Einführung und Erweiterung des Beſitzes und Beſitzesſchutzes 
habe überhaupt feinen Zwed, als den, dem Eigenthümer eine Be: 
weiserleichterung zu verjchaffen. 

Somwohl die herrichende Meinung wie Ihering jcheinen uns 
darin zu irren, daß fie die materiellen Rückforderungsrechte mit den 
für die nicht befigenden Kläger geltenden Nechtsvermuthungen ver: 
wechſeln. Wenn die Römer mit der publiciana beabjichtigten, dem 
Eigenthümer eine Bemweiserleichterung zu verſchaffen, mußten fie 
zwar dem DVerflagten den Beweis auferlegen, daß nicht der Kläger, 
jondern ein Dritter Eigenthümer fei, durften aber nicht, wie fie es 
doh gethan haben, diefen Einwand zu Gunften des bonae fidei 
possessor ausichließen. In dem nad den Shering’ihen Ideen kon— 
jequent durchzuführenden Poffefforienprozejfe müßte zwar der Be: 
weis, daß nicht der Kläger, jondern ein Dritter oder der Verflagte 
berechtigt Jei, dem leßteren aufgebürdet werden, für eine Ausſchließung 
diejes Einwandes gäbe es aber überhaupt feinen Grund. 


Wir find der Meinung, daß materielles Rüdforderungsrecht und die 
für den nicht befigenden Kläger aus bejonders zu beweijenden Umftänden 
Iprchende Rechtsvermuthung zwei ganz verſchiedene Dinge find ; gegen 
das eritere giebt e3 feinen Gegenbeweis mehr, wohl aber gegen bie 
Rehtsvermuthung. Wer die Rehtsvermuthung für jich hat, hat darum 
nod fein materielles Recht, weil die erjtere widerlegt werden kann. 
Bir nehmen daher auch an, daß trogdem die Römer nur dem Be: 
Niger im guten Glauben ein materielles Rüdforderungsrecht gaben, 
fie der allein jahgemäßen Theorie des relativen Eigenthumsbeweiſes 
gefolgt find. Schon für den Kläger ftreitet die Rechtsvermuthung, 
der den Beweis geführt hat, daß er dem Verflagten gegenüber be: 
rechtigt ſei, daß er von ihm (dem Verklagten) zu Recht erworben 
oder an ihn zu Unvecht unmittelbar oder mittelbar verloren hat, 

Beiträge, XXIL. (III, F. 11.) Jahrg. 1. Set. 5 
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mag ihm das klaſſiſche Hecht ein materielles Rüdforderungsredt 
gegeben haben oder nicht. 

Weil aljo uriprüngli das NRüdforderungsreht nur mit dem 
definitiven abjoluten KRechte verbunden und jpäter dem bonae fidei 
possessor gegeben wurde, nimmt die berrichende Theorie an, daß 
auch das vermuthete Recht des Befigers nur dur den Nachweis 
des abjoluten Rechts, eventualiter aljo dem der Erſitzung, ſpäter 
aber nur durch den Nachweis einer Erwerbsaftes im guten Glauben 
gebrochen werden Eonnte.®?) Daß diefe Annahme nicht aus dem 
Vorderſatze folgt, liegt wohl auf der Hand, denn die materielle Ent: 
iheidung wird abgegeben auf Grund der im Prozeſſe aufzujtellenden 
Klagebehauptungen, Erzeptionen, Replifen und Duplifen, und die 
Natur des vermutheten Rechts iſt es, jich dieſer Gliederung des 
Prozeſſes ftreng anzujchließen, jo daß es bereits der exceptio weidt, 
um neue Kräfte aus der Neplif zu nehmen, wenn es nicht wieder 
dur die Duplif vernichtet wird. Ihering erklärt ©. 48 es mit 
echt für einen verbreiteten Irrthum, daß der Kläger alle in unjeren 
Quellen namhaft gemachten pofitiven Borausjegungen feines Anjpruchs 
zu beweilen babe, jo daß demzufolge der pofitive Thatbeſtand des 
Geſchäfts und der Beweisjab ſich ſtets decken würden; denn ent 
hielten die Ausjprüche der römischen Juriſten lediglich Beweisregeln, 
jo würde eine Entjcheidung über das materielle Recht vermißt werden. 

Treffend ſtellt Jhering der herrichenden Theorie folgende Säge 
entgegen: 

Was heit dies anders als: Jeder, der jein Eigenthum nicht 
beweijen kann, ift vogelfrei? Wird Jemand im Ernſt glauben, 
daß ein römischer Richter einen jo unfinnigen Beweis auferlegt 
babe? (©. 48.) 

Das Eigenthum, auf fich jelber, d. h. auf den ftrengen 
Eigenthumsbeweis geftellt, wäre das unvollflommenfte, unbe: 
holfenjte ISmititut von der Welt. (©. 63.) 

Aber während er für die condietio furtiva, die Klage ex lege 
Aquilia, aus dem Darlehn und aus dem Vindifationslegat es kon— 


5) So Puchta ©. 255 $ 168: „Der Grund der R. V. ift das Eigenthum, 
dies ift daher (?) auch der Gegenftand des Beweiſes, welcher dem Kläger ob: 
liegt.“ — Windſcheid $ 196: „Der Berechtigte muß fein Eigenthum, wenn es 
ihm beftritten wird, natürlich (2) beweifen.” — Iſt die probatio diabolica, der 
geradezu unmögliche Beweis der Glofjatoren, wirklich jo natürlich? 
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jequent durchführt, daß fie den ftrengen Eigenthumsbeweis nicht 
erfordert haben, troßdem der Kläger dominus genannt wird, bleibt 
es dabei, daß die römische Bindikation das unvollfommenfte und 
unbeholfenjte Injtitut von der Welt fei, daß die klaſſiſchen Juriſten 
auf diefem Gebiete wenigjtens die ſchwächſten Anfänger in der Rechts— 
wiſſenſchaft geblieben find. Denn eine Anficht, über die er nad) 
jeinen eigenen Worten bei einem Studenten in einem Praktikum 
nicht gerade erjtaunen würde, die er aber bei einem Praftifer für 
unmöglih hält, (S. 52) traut er auf dem Gebiete der dinglichen 
Klagen gerade den römifchen Zuriften zu. Die römijchen Interdikte 
würden den traurigiten Nothbehelf gegen eine derartige Auffaſſung 
bilden, und deshalb wird es als die große Errungenschaft moderner 
Rechtsentwicklung gefeiert, daß der Bann der Anterdifte gebrochen, 
daf die Eigenthumsflage von dem Alp des diaboliſchen Beweiſes der 
Gloſſatoren erlöft ift. 

Wir müſſen Shering jomweit beitreten, * der ſ. g. diaboliſche 
veweis das unbeholfenſte Erzeugniß von der Praxis abgewandter 
Zheorie iſt. 

Es iſt widerſprechend, in einem Prozeſſe, der nur dem Verklag— 
ten gegenüber relatives Recht (jus inter partes) ſchaffen ſoll, von 
dem Kläger den Nachweis zu verlangen, daß er gegen die ganze 
Belt berechtigt jei; ihm kann füglich nichts, als der Beweis zuge: 
muthet werden, daß der Verklagte ihm gegenüber Unrecht hat, daß 
et von dem Berklagten rechtsgültig durch Vertrag und Zradition 
erworben „ oder daß der Verflagte auf Grund des rehtsungültigen 
Verluftes ſeinerſeits mittelbar oder unmittelbar beſitze. Für den 
eriten Fall, wenn die Klage auf den Vertrag und die von dem Ver: 
Hagten vorgenommene Tradition geftügt wird, hat wohl noch Nie- 
mand den Beweis abjoluten Nechts erfordert. Man denke jih nur 
einen Käufer, der auf Grund bereits erfolgter Traditon die Sache 
vom Berfäufer vindizirt, dem man aber nunmehr den Beweis ab- 
joluten Eigenthums zumuthet, d. h. daß auch fein Autor und deijen 
Autoren Eigenthum gehabt haben! Wenn Paulus in der 1.23 D. 
de R. V. fagt: 

in rem actio competit ei, qui aut jure gentium, aut jure 
eivili dominium acquisivit, 
jo meint er, daß die Eigenthumsflage auf den Akt zu ftügen fei, 


duch den Eigenthum erworben wird. Ob nun aber wirklich Eigen: 
5* 
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thum gegen alle Menſchen außer dem Verkäufer erworben ift, iſt 
dem römischen Jurijten höchſt gleichgültig. Warum joll aber der 
diaboliſche Beweis für den zweiten Fall nothwendig fein, wo der 
Kläger bereits bewiejen hat, daß der Verklagte zu Unrecht von ihm 
mittelbar oder unmittelbar den Bejit erlangt hat? Kein Praktiker 
wird bezweifeln, daß eine Sllatenklage begründet iſt, die lediglich 
auf die Sllation, auf den auf den Ehemann übertragenen Befit 
geftügt wird, denn daraus folgt, daß der Ehemann und jeine 
Gläubiger zur Reftitution verpflichtet find. Daß die Ehefrau mög- 
liher Weile der Vindifation eines Dritten haftet, aljo ſelbſt nicht 
Eigenthümerin ift, dürfte unerheblich fein. 

Der Beweis des abjoluten Rechts ift eine Unmöglichkeit. Trotz— 
dem Delbrüd ihn für die römische Vindikation fordert, erklärt er 
doch in $ 1: 

„Diefe Forderung aber, jo richtig (2) fie an fich erſcheint, ift 

„von einer jolhen Härte, daß fie den Schuß des Eigenthums 

„faſt illuſoriſch macht. 
Kläger kann gar nicht den Nachweis führen, daß es Niemand gäbe, 
der ihm gegenüber berechtigt ſei. Selbſt wenn er alle Erwerbsakte 
ſeiner Auktoren aufzudecken im Stande iſt, müßte er noch darthun, 
daß fie ſämmtlich gültig ſind, und daß kein ſ. g. dingliches Recht 
gegen irgend einen der Auktoren entſtanden iſt. Ja, würde nicht 
die nothwendig auf die Erſitzung oder den publizianiſchen Titel zu 
gründende Klage immer zweifelhafter und ſchwerer durchzuführen 
ſein, je weiter der Erwerbsakt des Klägers zurückliegt, je begründeter 
jein Recht it? Will man etwa von dem publizianiſchen Kläger, 
der ich doch für den Eigenthümer hält und das Recht desjelben 
dem Berkflagten gegenüber beanjprucht, wirklich den Nachweis fordern, 
daß zwar ein Rüdforderungsreht eines Dritten exiftire, daß er es 
aber nicht gekannt habe? 

Andrerjeits erjcheint der Nachweis eines ehemaligen Eigenthums 
und eines ehemaligen Wjufapionstitels dem gegenwärtigen Beſitze 
gegenüber von gar feinem Belange Es ijt jelbjtverjtändlih, daß 
eine Sache, welde durch den Gebrauch nicht untergeht, frühere 
Eigenthümer und Befiger gehabt hat. Dadurch wird der gegen: 
wärtige Beſitz in Feiner Weile als unberechtigt nachgewieſen, ?*) der: 

) So fagt Delbrüd Nachträge S. 150: 

„Allein derfelbe Vorwurf trifft die römische Vindikation, denn fie ift allen 
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jelbe jollte daher auch allein durch den Nachweis erjehüttert werden 
innen, daß Kläger von dem Verklagten zu Recht erworben, oder 
zu Unrecht an ihn oder feinen Auftor verloren habe. 


Der Beweis, welchen die Theorie von dem Vindikationskläger 
verlangt, ift daher nicht nur ein der Natur des Prozeſſes wider: 
iprehender und ein bis zur Unmöglichkeit jchwieriger, jo, daß man 
ih zu dem Geftändniffe genöthigt fieht, das hoch Fultivirte römische 
Recht habe das Eigentum im Wefentlichen ſchutzlos gelaffen, ſondern 
auh ein ganz überflüffiger. Beides wird merkfwürdiger Weije 
wenigitens indireft von der Theorie des römischen Rechts anerkannt, 
indem er einerjeits als diabolifcher bezeichnet, andrerjeits nur zur 
Kolorirung der Klage verlangt wird. 

Man kann es in der That der Jurisprudenz des Mittelalters 
mit verdenfen, daß fie einen derartigen Beweis abjchüttelte und 
nun lehrte, daß jeder ältere Beſitz jchon wegen des Alters den 
jüngeren überwinden müſſe, daß es dem älteren Befibe gegenüber 
Sache des Verflagten jei, jein Recht nachzuweiſen: 

nam praesumitur animus, nisi probetur depositio animi et sic 
semper sum possessor. Si enim dicas, me perdidisse pos- 
sessionem, tibi incumbat onus probandi (Faber). 

Wir wollen es der herrjchenden Theorie zugeben, daß damit der 
denkbar verfehrteite Standpunkt erreicht ift, welcher die aus der 
Natur der Sache folgenden Bemweisregeln geradezu auf den Kopf 
ſtelt, daß in Schreden erregender Weife der gegenwärtige Befit: 
fand durch diefe Auffaffung erjchüttert wird’): man wolle aber 


gegeben, die früher einmal das Eigenthum erworben haben, wenn fie beffen 

auch längſt wieder verluftig gegangen find.” 
Der 8 173 A.L.R. 1. 7. verorbnet zwar, daß der unredliche Befiger immer dem 
redlihen weichen fol. An fich ift e8 aber widerſprechend, daß der gegenmärtige 
Befig bloß durch den Nachweis eines früheren redlichen Beſitzes gebrochen werden 
jollte. Trotz dieſes Nachweiſes kann der frühere rebliche Befiger fein Recht rechts: 
gültig verloren haben. Förfter $ 164 verlangt daher mit Recht von dem Kläger 
zunächſt den Nachweis, daß er den Befit fehlerhaft oder doch wider feinen Willen 
(ext quacunque injusta causa?) verloren hat. 

Das D.Tr. jagt in dem Erf, vom 1. Oktober 1852 (Arch. Bd. 8 ©. 8): 
„Der bloße frühere Befig begründet die Klage auf Wiederherftellung des 
Befiged nur dann, wenn zugleich das befjere Recht zu befiken ober bie 
Fehlerhaftigkeit des anderfeitigen Beſitzes dargethan wird.“ 

”) So fagt Sarmiento de Mendoza mit Zug und Redt: Invenerunt 

doctores quoddam remedium ad omnes justos possessores spoliandos, quod 
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erwägen, daß wir lediglich vor einer Konjequenz des Gedankens 
ftehen, der das vermuthete Necht des gegenwärtigen Befigers durch 
einen Nachweis brechen läßt, der ſich rüdwärts in Die VBergangen: 
heit erftredt und den gegenwärtigen Befiß in feiner Weiſe berührt. 
Beide fich jo heftig befämpfenden Anfichten ftehen einander ganz 
nahe. Die eine verlangt einen diabolifhen und nichts jagenden 
Beweis, die andere hat nur dieje überflüjlige Kolorirung der Klage 
geftrichen, beide jcheinen fie aber gleihmäßig zu verfennen, daß von 
dem Kläger der Nachweis zu verlangen iſt, daß er dem Berflagten 
gegenüber fich im echte befindet, die eine fordert einen Eigen: 
thumsbeweis, durch welchen dies nicht dargethan wird, Die andere 
nur etwas unverhüllter gar feinen. Beiden Auffaffungen ift aber 
die 1. 28 C. de R. V. 3. 33 entgegenzuitellen: 

res alienas possidens, licet tenendi causam nullam habeat, 

non nisi suam intentionem implenti restituere cogitur. 
Der Beweis, mit welchem der Kläger fiegt, kann fein ganz unerheb- 
licher fein. 

So ſcheint denn auch der diaboliihe Beweis der Gloſſatoren 
feinen anderen Werth beanjprucdhen zu können, als Den einer 


remed. ex can. Red. appellant; er nennt diefe Rechtämittel iniqua et absurda 
et contra legum et canonum mentem et communem sensum hominum. — 
Delbrüd Hält die Klage aus dem älteren Befige für die Klage des deutſchen 
Rechts. Er ftügt fi) aber größtentheild auf Quellenzeugniffe, in denen ber 
Nachweis der früheren Okkupation den Nachweis des Eigenthums enthält, lex 
Baj. 16. 2: 
quod istius hominis priora opera fuerunt in isto agro, quam tua ei 
labores fructuum ille tulit, 
andrerfeit3 auf folche, welche die u. E. richtige Theorie des relativen Eigen: 
thumsbeweiſes vortragen. 

Allerdings kann man jelbft dieſem Beweife ausnahmsweiſe durch Rechts: 
präfumtionen zur Hülfe fommen. Domänen der Kaifer und Grundſtücke ber 
Kirche pflegten nicht veräußert zu werden, und deshalb verlangt das capit. vom 
Jahre 873 bei Sachen, die in der regia investitura geweſen, von dem Befiger 
den Nachweis, qualiter de regia investitura exierunt, und Innocenz ſpricht zu 
cap. 9 X. de prob. von einer probatio antiquioris temporis recepta pro 
ecclesia. Es find die aber augenſcheinlich Ausnahmegefege, wie etwa bie 
preußifche Verordnung vom 5. Mai 1809 (Rabe Bd. X. S. 102) und das Gefet 
vom 13. Februar 1343 (8.8. ©. 75). 

Das cap. 9 X. de prob. 2. 19 entnimmt feine Entſcheidung, möge man fie 
für poſſeſſoriſch oder petitorifh halten, bei gleichzeitigem Befige aus dem 
Alter deſſelben und dem Titel. 
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müßigen Spielerei der Theorie, die auf die Praxis nur verwirrend 
einzuwitken im Stande ift. Auf dem Forum hat er, troßdem er 
die Theorie allmächtig beherricht, nie gegolten. Da man nun aber 
wrmutbhetes und materielles Necht nicht auseinander zu halten ver: 
wohte, verlieh man dem Befiger, welcher zu Unrecht verloren hatte, 
nöt bloß die Durch Gegenbeweis zu entkräftende Nechtsvermuthung, 
indern ſofort ein materielles Nücforderungsredht. Gerade durch 
dm unmöglichen Beweis der Legiſten und die ihm in volliter 
Oppofition entgegenftehende Praris it das definitive aber relative 
Rüdforderungsrecht zu jeiner vollen Entfaltung getrieben. 

cap. 18. X. de rest. spol. 2. 13: 

saepe contingit, quod spoliatus ..... propter difficultatem 

probationum juris proprietatis amittit effectum. Unde non 

obstante juris civilis rigore sancimus..; 
Friedrieh 11.: 

saepe enim contingebat, ut qui a possessione cadebat, dum 

probationes de dominio non habebat, omni remedio se in- 

veniebat exclusum; 
Petrus de Ferrariis (1410): 

est inductum remed. red. poss., ne sua re privetur propter 

diffieilem probationem dominii; 
Carpzow: 

non raro accidit, ut propter defectum tituli ac probationis ad 

dominium pertinentis ex sola possessionis causa res veniat 

deeidenda; 
Leyser: 

possessorium ordinarium, quod in antiquiore possessione se 

fundat, petitorio praeferendum est. Eveniunt aliquando casus, 

in quibus .... petitorium diffieillimum .... quod documentis 
nullis instructus esset.‘®) 

Wir müffen es aber ſowohl Ihering wie der herrichenden 
Schule bejtreiten, daß fich die Römer als derartige Anfänger in der 
Ausbildung des Eigenthumsſchutzes erwiejen haben, daß nicht bloß 
Ihering, jondern au Savigny in dem römischen Rechtsiyiteme eine 
große Lücke nach der anderen findet (S. 442).°') 

*) Aus Delbrüd ©. 34. 


+) Delbrüd bemerkt $ 1: „Gleichwohl fteht es feit, dab die Römer ben 
von logiſchen abſoluten Standpuntt in Anfehung der Vindilation unerbittlich feſt⸗ 
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Der ganze Titel der Digeiten de rei vindicatione enthält von 
dem diaboliſchen Beweile der Glofjatoren auch nicht ein Wort, er 
jegt die einzelnen Erwerbsafte auseinander und giebt auf Grund 
derjelben, welche dem Veräußerer gegenüber gerade nur das relative 
Recht darthun, die Klage, 1. 23 pr. 1. c. 

Neben der Vindifation fteht häufig auch eine perjönliche Klage, 
weil und joweit der unberechtigte Erwerber mit feinem Vermögen 
und mit feiner Perjon für die Rückgabe der Sache verhaftet it, 
aber die Quellen Fonftatiren ganz ohne Weiteres gegen ihn oder den 
dritten Erwerber die Zuläffigkeit der Vindifation, ohne Diefelbe an 
irgend einen erjchwerenden Beweis zu fnüpfen, 1.9 J. IV. 2: 

sed vindicatio quidem adversus possessorem est, sive fur ipse 
possideat, sive alius quilibet; 

l. 1$ 4 uti possid. 43. 17: 

restitutae possessionis ordo aut interdicto expeditur aut per 
actionem ; 
. 12 C, de furtis 6. 2: 
quapropter furti actione et condictione vel adversus possiden- 
tem vindicatione de mancipiis uti non prohiberis; 
. 15 eodem: 
furti actione minime teneri successores, ignorare non debueras. 
De instrumentis autem ablatis in rem actione tenentes convenire 
potes. 
Die Vindifation unterjcheidet fich vielmehr allein dadurd von ber 
perjönlihen Klage, daß fie nur den Befiger als ſolchen, nicht durch 
die Verhaftung des Vermögens (die Obligation) zur Rückgabe 
zwingt.62) Glaubt man denn in der That, die Römer hätten jemals 
troß des ermwiejenen Diebftahls den Dieb oder doch wenigſtens deſſen 
Sukzeſſor jo lange im Befige der Sache geſchützt, bis Kläger den 
unmöglihen Beweis erbradt hatte, daß Niemand ihm gegenüber 
berechtigt jei? Auch der Sukzeſſor tritt gerade nad) römiſcher Vor: 


— 


— 


gehalten haben.” Logiſch kann man dieſen Standpunkt nur nennen, wenn man 
vermutheted und materielles Recht ibentifizirt. 
e2) 1. 25 D. de O. et A. 44. 7: 
in rem actio est, per quam rem nostram, quae ab alio possidetur, 
petimus; et semper adversus eum est qui rem possidet. In personam 
actio est, qua cum eo agimus, qui obligatus est nobis ad faciendum 
aliquid vel dandum; et semper adversus eundem locum habet. 
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ftellung nur in das Recht oder Unrecht des Diebes an der Sache 
ein, weil Niemand mehr Rechte übertragen kann, als er jelbft hat, 
1.20 D. de A. R. D., 1. 11 C. de poss. Das Fundament der 
actio furti und der vindicatio wird alſo ganz dajjelbe jein, der zu 
Unrecht aufgehobene Beſitz, weil Kläger jomit den Nachweis geführt 
bat, daß das vermuthete Recht aus feinem früheren Befige nicht 
vernichtet fein fann. Eine ganz andere Frage ift es freilih, wie 
weit gegen die zurüderfämpfte Rechtsvermuthung der Einwand eigenen 
oder Fremden Rechts zuläſſig jein wird. 

Sämmtliche Koderftellen gründen die Vindifation auf den zu Un: 
recht aufgehobenen Beſitz: 

L 3 C. de R. V. 3. 32 
darauf, daß die Mutter oder der Ehemann der Fagenden Bar: 
tei ein Grundftüd wider Willen und Willen derjelben ver: 
fauft hat, 

1.5 ©. eodem 

darauf, daß das dem Kläger in Folge Erbrechts angefallene 
Grundftüd zu Unrecht offupirt jei, 
.14 C. eodem 

darauf, daß der Verklagte das Haus des Sohnes von ber 
Mutter, aljo zu Unrecht erworben habe, 
.15 C. eodem 

darauf, daß dem Kläger in Folge Kaufs zuerft tradirt ſei, 

1,23 C. eodem 

darauf, daß dem Kläger ein Sklave geftohlen und weiter ver: 

äußert iſt, 

1.18 C. de prob. 4. 19 

darauf, daß der Verklagte auf Grund einer gefäljchten Schen- 

kungsurkunde das Grundftüd in Beſitz genommen hat, 

1.8 C. de furtis 6. 2 

darauf, daß ein Steuerpädhter zu Unrecht die Sklavin des 

Klägers fortgeführt und verkauft hat. (Conf. aud) 1. 10, 11 

eodem et cet.) 

Es wäre ja auch in der That wunderbar, wenn Jemandem durch 
eine unrehtmäßige Handlung ein Beweis aufgenöthigt werden könnte, 
von dem er als Befiger volljtändig frei war. Durch den erwiefener: 
maßen unrechtmäßigen Verluſt darf dem Verlierenden keinerlei Prä- 
judiz erwachſen. 


— 


— 
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Selbft die Freiheit muß unter Umftänden erwiejen werben, ]. 17 
C. de liberali caus. 7. 16: 
igitur ad demonstrandam fratrum tuorum libertatem aliae 
sunt probationes necessariae; 
l. 5 C. eodem: 
probationis sane onus, quum ex servitute in libertatem as- 
seritur, ad se recipit. (uae si affirmationem suam non im- 
pleat, inconcussum jus possessionis obtinebis. 
Es wäre dies in der That ganz unnöthig, wenn ftets der Kläger 
fein Eigentum am Sklaven zu erweifen hätte, und ein vorzügliches 
Gejeß zur Emanzipation der Sklaven wäre es ficher geweſen, wenn 
man dem Kläger gegen den entlaufenen Sklaven den diaboliſchen 
Beweis der Gloffatoren abverlangt hätte, wobei ihm dann noch nicht 
einmal die Uſukapion zur Hülfe gefommen wäre.‘°) 
Auch Geld kann vindizirt werden, 1. 1 $ 1 de stipul. serv. 45.3: 
vindicando ergo eam pecuniam tu consequi poteris; 
l. 11 $ 2 de rebus cred. 12, 1: 
vindicari nummi possunt, si extant. 
Die Behauptung aber, daß der Vindifant zu erweifen habe, wie er 
jedes einzelne Geldftüc erworben, event. daß er und feine Vorbeſiher 
es die ganze Ujufapionszeit über beſeſſen haben, enthält joviel Komit, 
daß fie im Ernſt wohl Niemand vertheidigen wird. 
Die Behauptung eigenen Rechts erjcheint denn auch in der That 
als Einrede, 
l. 16 D. de public. act. 6. 2: 
Paulus notat: Exceptio justi dominii Publicianae objicien- 
da est; 
l. 72 D.de R. V. 6. 1: 
adversus exceptionem dominii replicatione utereris; 1. 2 
D. de excep. rei vend. et trad. 21. 3, 
ebenfo die allgemeine Behauptung, daß Kläger nicht Eigenthümer 
jei, in der auch die Einrede fremden Rechts enthalten ift, 
l. 17 D. de publie. act.: 





63) Kläger wird alfo den Nachweis zu führen haben, daß der Sklave ſich zu 
Unrecht in Freiheit gefegt Habe, die Manumiffion ungültig fei u. ſ. w. Selbſt 
dieſes Nachweifes ift er aber überhoben, wenn er darthut, daß der Verklagte, 
welcher ihm früher als Stlave gedient hat, dolo malo ſich in Freiheit gefegt hat, 
l. 15, 1. 21 C, 7, 16, 1. 10, 11, 12, D. de liber. caus. 40, 12. 
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si ea res possessoris non sit; 

.4$ 32 D. de doli except. 

si non suus esset. 

Wenn die Römer den Eigenthumsbeweis verlangen, jo verlangen 
re ihn eben nur mit Rückſicht auf den Verflagten. In der 1. 15 

Gde R. V. 3. 32 heißt es: 
eum, eui priori traditum est, in detinendo dominio esse po- 
tiorem, 
gerade weil fich Dies Gejeß mit dem relativen Eigenthumsbeweiſe 
begnügt, ja die 1. 2 C. de prob. 4. 19 fpricht es mit dürren Worten 
aus, daß beim Mangel des Beweiſes das Eigenthum beim Befiger 
urücbleibe. 

Die Beweife, welche die herrjchende Theorie in das Gefecht führt, 
nd denn auch nur jolche, welche, wie Shering ©. 52 behauptet, 
nur einem Studenten in einem Praktitum imponiren fönnen: 1. 9, 
3 pr., 80. D. de rei vind., Gaius IV. $ 92, $ 1 J. de act. 4. 6 
u. ſ. w. Unter Eigenthum verjteht der römische Juriſt das voll: 
kindige Necht an der Sache gegenüber dem Unrechte. Selbit mit 
dem interdietum uti possid. vertheidigen wir das Eigenthum, 1. 3 
| 7 uti poss.: 

dominus autem soli tam adversus alium, quam adversus 

superficiarium potior erit interdieto Uti possidetis. 
das interdietum unde vi jtellt der dominus an, Paulus sent. rec. 
J. 83: 

non tantum si ipse dominus possessione dejiciatur, utile inter- 

dietum est, sed etiam si familia ejus, 
cbenſo das interdietum de precario, 1. 3., 1. 4 $ 4., 1. 6 pr., 1.12 
w.1. 15 pr. de precario 43. 16. Wir weiſen an diejer Stelle 
auf die treffenden Ausführungen von Shering hin, nach denen der 
Kläger bei der eondictio furtiva, actio legis Aquiliae, ex mutuo, 
ex legato per vindicationem zwar dominus genannt wird 6*), der 
diaboliſche Beweis der Gloffatoren aber keineswegs zu verlangen ift, 
ab auf unfere eigenen Ausführungen über das definitive aber 
tlative Rücforderungsrecht, welches als Eigenthumsrecht bezeichnet 
wird. In der 1. 8. D. de divers. temp. praes. 44. 3 wird ber 


“11 D. de cond. furt. 13. 1, 1.1186 D. ad leg. Aq. 9.2, L2 
tD.deR. C. 12. 1. 
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Ufufapient eines flüchtigen Sklaven bereits Eigenthümer genannt, 
troßdem er durch die Uſukapion es erſt werden joll: 

in accessione temporis et id tempus, quo in fuga sit servus, 

domino ejus procedere verum est, 
nad der 1. 15 $ 16 D. de damno infect. 39. 2 fängt berjenige 
erſt an zu ufufapiren, der durch die missio ex secundo decreto 
zum Eigenthümer beftellt ift: 

non prius incipere per longum tempus dominium capere, 

quam secundo decreto a Praetore dominus constituatur. 
Und das bloße Wort „dominium“, unter dem man jedes voll: 
ftändige Recht an der Sache, möge es vorläufig oder definitiv, 
relativ oder abjolut fein, ja ſelbſt das werdende Recht an der Sache 
verfteht, joll geeignet jein, die unpraktiſchſte aller Beweistheorien zu 
rechtfertigen!) Wenn nun die 1. 20 D. de acq. dom. den alt: 
römischen Grundſatz ausſpricht, daß der Sukzeſſor in die Stelle des 
Auktors einrüct, jo wird damit wie in der 1. 11 C. de poss. an: 
erfannt, daß die Rüdforderungsflage durch die Veräußerung an 
einen Dritten nicht gebrochen wird. 

Der hauptſächlichſte Grund wird von der herrichenden Theorie 
aus dem Berhältniffe der Vindikation zur PBubliziana entnommen. 
Die Behauptung jcheint nahe zu liegen, ift wenigftens außerordent- 
lid bequem, daß bei der Vindifation die Römer den jtriften Be- 
weis des Eigenthums verlangt, mit der publiciana allmählich eine 
Beweiserleihhterung eingeführt haben ®®). 

Leider bleibt dabei unbeachtet, daß die Quellen einer derartigen 
Auffaffung auf das Entſchiedenſte entgegentreten. 

Die publieiana joll gerade demjenigen zuftehen, welcher von einem 
Nichteigenthümer erworben hat, alſo jelbjt ein Nichteigenthümer ift, 
l. 1 pr,1.7811,1.98 4]. c. Selbft die herrſchende Theorie 
erkennt an, daß fein römijcher Juriſt dem abjolut Berechtigten die 


#5) Auch die germanischen Rechtsquellen jprehen von der Vindikation bes 
Eigenthums (leg. Wall. III. 33 quod suum est, vendicare potest), Wenn 
nun Delbrüd den Unterſchied des römifhen und germanifhen Rechts dahin 
bezeichnet, daf die Römer den Schu des Eigenthumd in Gemäßheit der ab: 
foluten Natur defjelben auf die Lehre vom Ermwerbe des Eigenthums gegründet, 
die Germanen und nad ihrem Vorgange die modernen Bölfer aber nach dem 
Prinzip der Relativität geordnet haben, fo ift und doch nicht erflärlih, wie man 
zu biefer ganz entgegengefegten Interpretation der Quellen gelangen Tann, troß: 
dem fie fich derfelben Worte bedienen. 
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publizianiihe Klage gegeben hat. Auf die Beweiserleichterung hätte 
aber vor Allen der Eigenthümer Anſpruch. 

In derl.181D.1.c. heißt e: 

merito Praetor ait nondum usucaptum; nam si usucaptum 
est, habet civilem actionem nec desiderat honorariam. 

Nah der herrſchenden Theorie ijt es ein Widerfinn, den Erfiger 
einer Sache, den Eigenthümer derjelben, auf die Eivilflage zu ver: 
weiſen. 

Gaius jagt lib. IV. $ 36: 

datur autem haec actio ei qui ex justa causa traditam sibi 
rem nondum usucepit eamque amissa possessione petit; 
nam quia non potest eam ex jure Quiritium suam esse 
intendere, fingitur rem usucepisse,®?) 
er jet alfo für die publiciana voraus, daß der Kläger nach quiri- 
tiſchem Rechte das Eigenthum überhaupt nicht in Anſpruch nehmen 
könne. Auch ift die Beichränkung der publiciana auf die Bedin- 
gungen der beginnenden Ujulapion nur dann ungehörig, wenn man 
jie als Beweiserleihhterung auffaßt, nicht aber im Sinne der Römer. 
Diejelben wollten nur demjenigen das materielle Nüdforderungsrecht 
geben, der das abjolute Recht in Zukunft wenigjtens erlangen konnte, 
und die ausnahmsweiſe Beſchränkung der als Regel zugelafjenen 
algemeimen Rüdforderungskflage aus dem definitiven aber relativen 
Rechte dürfte ja auch jegt noch dem Gejeßgeber dringend zu em: 
piehlen ſein. 

Nah der herrichenden Anficht fände die Vindikation neben der 
publizianijchen Klage feinen Platz. Denn welcher Eigenthümer wird 
mohl jo leichtfinnig fein, ſich die Bemweiserleihterung durch ein Wort 
zu verjcherzen? Nicht die Vindikation it aber im Koder verſchwun— 
den, jondern die publiciana. 

Die Vindikation ift das materielle Rüdforderungsrecht des abjolut 
Berechtigten, die publiciana das materielle Rückforderungsrecht des 


) Förfter fagt $ 164: „Zwar fol die Publiziana zunächſt (?) den Eigen: 
thümer fhüßen, dem e3 nicht möglich ift, fein Eigenthum zu beweifen, indem es 
für genügend erachtet wird, wenn er feinen Titel und gutgläubigen Beſitz dar: 
tut, aber fie ſchützt damit zugleich aud den Nichteigenthümer, welcher gut: 
gläubig aus einem Putativtitel die Sache beſitzt.“ 

) Inst. IV. 6 $4. „necdum ejus rei dominus effectus est, si ejus rei 
casu possessionem amiserit.“ 
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relativ Berechtigten. 6) Es erjcheint ungehörig, die Vorfchriften der 
römiſchen Juriften über das materielle Recht als Beweisregeln auf: 
zufajjen, denn dann würde es, wie gejagt, an Beitimmungen über 
das eritere ganz fehlen. Wo es aber den Römern darauf ankam, 
die Bemweislaft zu vertheilen, erjcheint die Behauptung eigenen oder 
fremden Rechtes als exceptio. Die herrſchende Theorie, welche die 
publizianiiche Klage als eine zur Beweiserleichterung eingeführte 
auffaßt, Ihwimmt im Fahrwaſſer des Fanonifchen Rechts und dem 
von Shering, welder legtere freilich Alles, Befig, vorläufiges und 
definitives aber relatives Recht aus ihr rechtfertigen will. 

Beſitz, vorläufiges, Ddefinitives aber relatives und vermuthetes 
Recht dürfen aber nicht vermwechjelt werden. Allerdings iſt richtig, 
daß mit dem Befige ich das vorläufige, definitive aber relative und 
das vermuthete Recht verbindet, aber in ihrer ferneren Entwidlung 
treten jie auseinander. Das vermuthete Recht folgt den Erzeptionen, 
Replifen und Duplifen des Prozejjes, deren Zahl eine ungemefjene 
it. Wollte man mit ihm aud das vorläufige Necht verbinden, jo 
müßte man den Prozeß in eine ungemefjene Zahl einzelner Prozeſſe 
zerpflüden. Auch das relative Recht zurüdzufordern ift mit dem 
vermutheten Rechte nicht identiih. Die Tauſende möglicher Exrzep: 
tionen, Replifen, Duplifen finden gerade zwijchen denjelben Parteien 


*) Aus unferer Auffaffung läßt fich auch die 1.57 D. mand. 17. 1 erflären, 
ohne daß es einer Fünftlihen Nenderung des Terteß bedarf. Jemand giebt ben 
Auftrag, feine Sklaven zu verlaufen. Durd den Tod des Mandatard wird das 
Mandat aufgehoben. Die Erben defjelben verlaufen und trabiren aber dennod, 
indem fie fich hierüber irren, die Sklaven ſowohl an andere Käufer, als aud an 
einen Sklavenhändler. Der Stlavenhändler reift in die Provinz und will nad) 
feiner Rückkehr den Befig der ihm zwar ſchon übergebenen, aber von dem Eigen: 
thümer wieder zurüdgenommenen Sklaven fordern. Die Entfheidung fällt nun 
dahin aus: Die Käufer haben für den Fall der vollendeten Ujufapion allerdings 
die Vindilation, der aus der Provinz zurückgekehrte Sklavenhändler kann aber 
vor Vollendung der Ufulapion die an fi begründete Publiziana doch nidt ans 
ftellen, weil ihm der Einwand des gerechtfertigten Eigenthums entgegenfteht, und 
berjenige, welcher im Vertrauen auf einen beftimmten Menjchen diefem ein Mans: 
dat anvertraute, wegen des Irrthums oder der Unerfahrenheit feiner Erben keinen 
Schaden leiden fol. (Ganz abweihend Savigny Syftem VII. ©. 299.) 

Die 1.7 82 D. de publ. giebt demjenigen, welcher von einem Wahnfinnigen 
gutgläubig gekauft hat, die publiciana, die Nüdforderungsflage gegen die Unbe— 
rechtigten, Hagt er aber gegen den Wahnfinnigen felbft, jo fteht ihm die exceptio 
dominii entgegen, und deshalb wird ihm das Nüdforderungsreht in 1.2 $ 16 
pro emtore abgefprocden, 
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ftatt; das definitive wenn auch relative Recht zwiſchen den Parteien 
it aber ein einheitliches. Daraus, daß Jemand ſich auf eine Rechts: 
vermuthung zu ftügen vermag, folgt ferner noch nicht, daß er ein 
definitives Necht habe, da die NRechtsvermuthung widerlegt werden 
fann. Freilich hat das Fanonifche Recht gegen die u. E. irrige Mei: 
nung der Legiſten, daß die Römer mit dem Worte „Eigenthum“ 
den ftriften Nachweis des abjoluten Rechts erfordert haben, unter 
Feithaltung des Gedankens, daß vermuthetes Recht und materielles 
identiſch ſeien, das relative Rückforderungsrecht nur zum Zwede der 
Beweiserleichterung ausgebildet (unde non obstante juris civilis ri- 
gore sancimus), jomit gründet fich die Beſitztheorie Shering’s auf 
den geichichtlichen Boden des Fanonifchen Rechts, und ergiebt ſich, 
daß fie mit dem can. Redint. und can. Saepe jteht und fällt. 

Wenn nun aber Shering in jeiner Belfigtheorie den Sieg 
germanischen Rechtsſinnes über die bejchränften Formen des rö— 
miſchen Nechts feiert, jo überfieht er doch wohl, daß er nicht das 
beiiegte römische Necht, fondern eine unpraktiihe Auffaffung unferer 
genen Theorie im Triumphe aufführt, und daß die Errungenjchaft 
des angeblichen Sieges eine jehr zweifelhafte iſt, das falſche legis: 
lative Motiv des kanoniſchen Rechts. 

Bliden wir am Schluffe noch einmal auf den Ausgangspunkt 
unferer Darftellung zurüd, die Definition Savigny’s von der 
voſſeſſoriſchen Klage als des durch den bloßen Befiß begründeten 
Rehtsmittels, jo ergiebt fich allerdings, daß fie in Feiner Beziehung 
alö treffend bezeichnet werben kann, 

1) weil Klagen überhaupt feine Rechtsmittel der Beſitzer, jondern 

der Nichtbefiger find, 

2) weil jede Rückforderungsklage auf den zu Unrecht aufgehobenen 

Beſitz zu gründen iſt. 
Das vorläufige Rückforderungsrecht jcehliegt den Einwand eigenen, 
das definitive aber relative den fremden Rechts aus, bei dem ab: 
joluten Rechte find derartige an fich begründete Einreden nicht denk: 
bar. Sollte aber Savigny nicht die formelle Subjtanzürung der 
Klage, jondern die materielle Begründung des Rüdforderungsrechtes 
im Auge haben, jo ift es allerdings richtig, daß das vorläufige 
Rüdforderungsreht auf den auf beftimmte Weije aufgehobenen Beſitz 
gegründet wird abgejehen von jedem Eigenthum, jelbjt dem des Ber: 
Hagten, das definitive aber relative Rückforderungsrecht auf den 
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überhaupt zu Unrecht aufgehobenen Bejit abgejehen von jeben 
Eigentbum außer dem des Verflagten, daß endlid Daß abjolut 
NRüdforderungsreht nur begründet jein fann, wenn dem Kläge 
das Eigenthum feines Dritten entgegenfteht. Aber auch in dieſe 
Richtung überfieht Savigny die materielle Begründung in der causi 
des Verluftes der Sade, vorläufiges und bdefinitives wenn aud 
relatives Necht fließen bei ihm in einander über, und es ijt gan 
verkannt, daß es auch gleichartige Forderungsrehte giebt. Di 
mwechjelnden Rechtspräjumtionen haben freilid mit diefen Rechts 
bildungen überhaupt nichts zu ſchaffen. 


D. Bie moderne Verwechslung zwiſchen poffefforifhem ungerförbarem 
und zerflörbarem, obligatorifhem und nicht obligatorifhem Rechte. 


Die Rüdforderungsrehte find entweder unzerftörbar oder zer: 
ftörbar, je nachdem ihnen ein Verfügungsredht entgegenjteht oder 
nicht. Hiermit hängt es zujammen, ob fie jelbititändig, oder um: 
jelbitftändig, d. h. ex jure cesso auszuüben find oder nicht. Denn 
da es die Natur des zeritörbaren Rechts ift, daß es durch die Ver: 
fügung eines Dritten vernichtet werden kann, ift es jelbftverftändlid, 
daß es nur ſoweit bejtehen bleibt, als diefe Verfügung des Dritten 
ungültig ift, und daß daher nur aus der Ungültigfeit diefer Ver: 
fügung geklagt werden kann. Im diefem Sinne ift den jura in 
re der Charakter der Unzerftörbarkeit und Selbititändigfeit verliehen, 

l. 184 D. de remissionibus 43. 25: sed si hoc facto usus 

fructus deterior fiat, petere usum fructum debebit; 
l. 2 D. de O.N.N. 39. 1, 1. 14 D. eodem: 
sed servitutem vindicare nun prohibetur. 
Das Recht des Miethers ift nah römischer Anſchauung ein zer: 
ftörbares und daher auch ein unjelbititändiges, 1. 5 $ 2 de damno 
inf., 1. 3 $ 3 de O.N.N. Während daher der Superfiziar jein 
unzerftörbares Recht jelbitftändig gegen jeden Dritten zur Geltung 
bringt, ift der Miether auf Ceſſion der Klagen, die er aus dem 
Miethsvertrage erzwingen kann, angemiejen, 
l. 1& 1 D. de superfic. 43. 18: 
qui superficiem in alieno solo habet, civili actione subnixus 
est, nam si conduxit superficiem, ex conducto, si emit, eX 
emto agere cum domino soli potest. Sed longe utile visum 
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est... . quasi in rem actionem polliceri. $ 3: ut si ad 

tempus quis superficiem conduxerit, negetur ei in rem actio. 
Dies ift die Veranlaffung geworden, daß die moderne Jurisprudenz 
dem Miether nnd Pächter jelbjt natürlichen Beſitz abgeſprochen hat, 
trogdem es doch thatjächlich feinem Zweifel unterliegt, daß der 
Mieter und Pächter Detention an der Sade hat und aud ein 
Recht an derjelben in Anſpruch nimmt, fein Recht alſo in dieſer 
Beziehung dem des Uſusfruktuars zu gleichen jcheint. So jagt 
Savigny S 130: 

Für eine quasi possessio des Miethers fehlt es an einem jelbft- 

ſtändigen Redtsverhältnig, woran dieje fonjequent angefnüpft 

werden Fönnte. 
Noch deutliher äußert ih Bruns ©. 236 dahin: 

Denn daß die Römer dem Pächter feinen Beſitzſchutz gegeben 

haben, ijt nur eine Folge ihrer rein obligatoriichen Auffaffung 

der Meiethe. 
Er ipriht Dann ©. 239 von einer Verdinglihung der Miethe oder 
Vervollftändigung des Miethrechts, durch welche das moderne Recht 
erſt einen Beſitz des Miethers geichaffen haben ſoll. Es wird aljo 
der Charakter des unzerftörbaren Rechts und des Befirechts 
identiich geſetzt. Römiſch ift diefe Auffaffung Feineswegs. Denn 
wenn auch dem Miether wie dem Wjusfruftuar eigentlicher Beſitz 
abgeiprochen wird (l. 33 $ 1 de usurp. 41. 3),6%) jo nennt doc) 
derjelbe Zulian in der 1. 2 $ 1 pro emtore 41. 5 den Kolonen 
einen natürlichen Befiter.’o) 

Aber als wenn e3 nicht genügend wäre, den ganz unbeftimmten 
Begriff des pofjefforiihen Rechts mit allen möglichen Rechtserfcheis 
nungen zu verwechjeln, muß er jogar noch in fein direktes Gegen- 
theil umſchlagen. Es ift eine unbeftreitbare Thatſache, daß in der 
Zerftörbarkeit des Nüdforderungsrechts der Charakter der poj- 
jefforiihen Klagen gefunden wird. Ziebarth, Nealerekution 
©. 262. 271: 


“) ]. 6 $ 2 de precario: 
nam et fructuarius, inquit, et colonus et inquilinus sunt in 
praedio et tamen non possident. 

’) Der Umftand, daß die moderne Jurisprudenz Befig und unzerftörbares 
Recht verwechjelt, ift auch der eigentliche Grund der fo unpraftifchen Lehre, daß die 
natürlichen Befiger wie Kolon und Inquilin das interdietum unde vi nicht haben. 

Beiträge, XXIL (III. F 11.) Jahrg. 1. Seft, 6 
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„Die Klage gegen den Dritten kann nie Befigklage fein.“ 
Bruns ©. 214: 

„Wenn man nad diefen Beitimmungen die Klage in ihrer 

weiteſten Ausdehnung nimmt, aljo fie auch gegen Dritte und 

jelbft redliche Beliger zuläßt ...., jo ergiebt ſich, daß die Klage 

vollftändig den Charakter der Vindifation der Sache aus bloßem 

Befige, ja aus bloßer Detention annimmt.?') 
Deshalb meint Ihering ©. 47, daß der Rechtszuſtand hinſichtlich 
des Geldes lediglih auf den Beſitz geftellt it, und Meijcheider 
führt in weiterer Entwidlung diejes Gedanfens aus, daß das zer: 
ftörbare Rüdforderungsreht an Mobilien nach deutſchem Rechte eine 
pojjefjoriiche Klage jei. Trotzdem giebt es auch am Gelde und an 
den Mobilien ein definitives und abjolutes Rüdforderungsrecht, mag 
man es nun als zerftörbares oder unzerftörbares Recht Eonjtruiren, 
die Römer geftatten auf das zu Unrecht verlorene Geld die Vindi— 
fation, 1. 1 $ 1 de stip. serv. 45. 3, 1.1182 D. de reb. cred. 12. 1, 
es iſt aber zu fonftatiren, daß die moderne Theorie feinen Anftand 
genommen hat, in der Unzerjtörbarfeit und Zerftörbarkeit zugleid 
den Charakter des poſſeſſoriſchen Nechts zu juchen. 

Allerdings find die Klagen vorläufigen Rechts zerjtörbare Nechte, 
indem es im Weſen dieſer Klagen liegt, auf bejtimmte Fälle be 
ſchränkt zu fein, aber daraus folgt keineswegs, daß alle zerftörbaren 
Rechte Beligrechte jeien. Nach moderner Anſchauung ift ja auch 
das Recht des Beligers, dem eine Eintragung gegenüberftcht, ein 
zeritörbares Necht, man wird aber doch wohl dem faktiichen Beſitzer 
noch Beſitz zuzuſprechen haben. 

Rückforderungs- und Forderungsrechte laſſen ſich obligatoriſch 
und nicht obligatoriſch konſtruiren, je nachdem ſie mit den Obliga— 
tionen des Beſitzers in Konkurrenz treten oder nicht. Es kann wohl 
nur als Verirrung Savigny's bezeichnet werden, wenn er den 
Beſitz dem Obligationenrechte überweiſt. Allerdings erzeugt die Ver— 
letzung und Vernichtung des Beſitzes und des Eigenthums Schadens: 
erjaßklagen, und diefe, aljo auch die den Belig ſchützenden Interdikte 
1) Förfter fagt $ 157: „Der Schub des Befigrechtes ift daher Fein ab- 
foluter, wie bei der Vindikation.“ — Dies foll nichts anderes heißen, als daß 
das vorläufige (auch das definitive aber relative?) Rückforderungsrecht zerftörbar, 
das definitive und abfolute unzerftörbar tft. Die Begriffe des ungerftörbaren 
und abfoluten Rechts laufen hier ebenfalls in einander. 
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find Obligationen. Aber etwas Anderes ift das Schugmittel, etwas 
Anderes das geihügte Objekt. Das Eigenthbum wird man doch 
wohl nicht als Dbligation anfehen wollen, weil jeine Verlegung 
Obligationen erzeugt. 

Nicht einmal der Begriff des zeritörbaren und obligatorifchen 
Rechts fallen zufammen, wie ja ſchon für das römijche Recht aus 
dem Umſtande deutlich erhellt, daß eine Vindifation der nummi zus 
gelaffen wird. Im modernen Recht hat man faſt alle Rüdforderungs- 
rechte ſowohl des abjoluten wie des relativen Rechts zeritörbar kon— 
ftruirt, indem man ihnen das unbedingte Verfügungsredht auf Grund 
der Eintragung und das von bejtimmten Bedingungen abhängige 
Verfügungsreht auf Grund des Beſitzes entgegenitellt. Es iſt aber 
ganz ungehörig, das nunmehr zeritörbare Rückforderungsrecht auch 
die Schidjale der Obligation theilen zu lafjen. 

Wir glauben im SIntereffe der Sache nicht oft genug darauf 
binweifen zu können, daß aus den vieldeutigen Worten „Beliß, ding: 
liches Necht und Obligation“ fich erjt bejtimmte reale Begriffe kry— 
tallifiren müfjen. 

(Fortjegung folgt.) 


Bie Berhandlungen der Aommiffion zur Ausarbeitung eines 
bürgerlichen Geſetzbuchs für Deutſchland im Jahre 1877. 


Zufammengeftellt von Raſſow, Ober:-Tribunalsrath. 





Die Kommiffion zur Ausarbeitung des Entwurfs eines bürger: 
lichen Geſetzbuchs für Deutjchland ift im Jahre 1877 wieder zu: 
jammengetreten, und hat vom 17. September bis zum 20. Dftober 
in 21 Sigungen das von den Redaktoren vorbereitete Material be: 
rathen. Nach dem generellen Berichte der Nedaktoren über die Er: 
ledigung ihrer Arbeiten ijt ein recht erheblicher Theil des Geſetzbuches 
fertig geftellt. Die Beihlußfaffung der Kommiſſion über die von 
den Redaftoren zu Grunde zu legenden Prinzipien läßt allerdings 
nicht einen derartigen Fortgang des Werkes erkennen. Die Hoffnung, 
dat ſchon im Jahre 1878 die Vollendung des Entwurfs gelingen 
werde, hat die Kommiffion aufgegeben und deshalb bejchlofjen, daß 
die Hauptlommifjion fpäteftens im Herbſt 1878 zu einer neuen Be: 
tathung über einiges jett nicht erledigte und über das von den 
Redaktoren neu beſchaffte Material zujammentreten folle. Irgend 
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welche Aenderungen in der früher von uns bejprochenen Arbeits: 
methode haben nicht ftattgefunden. 

Die von der Kommilfion gefaßten Bejchlüffe‘ gehen im Einzelnen 
dahin: 

Allgemeiner Theil. 
I. Anfpruchsuerjährung. 

1. Das Recht einer Perfon, von einer anderen Perſon eine 
Leiftung zu verlangen, ohne Unterjchied, ob daſſelbe auf einem 
Schuldverhältniß beruht oder nit (Anſpruch), ift, jofern das Geſetz 
nicht ein Anderes bejtimmt, der Verjährung unterworfen (Anſpruchs— 
verjährung). 

2. Dem Sachenrechte bleibt vorbehalten, den Einfluß des Grund: 
buch-Inftituts auf die Verjährung zu regeln, jowie darüber zu be 
jtimmen, ob Anſprüche, die durch ein Fauftpfand gefichert find, der 
Verjährung unterjtehen. 

3.a. Durch die vollendete Verjährung wird der Anſpruch voll: 
ftändig aufgehoben, jomweit das Geſetz nicht ein Anderes bejtimmt. 

b. Der Richter darf die Verjährung nit von Amtswegen 
berückſichtigen. 

3. Guter Glaube des Verjährenden bildet kein Erforderniß der 
Verjährung. 

4. Die regelmäßige Berjährungsfriit beträgt 30 Jahre, 

5.2. Durch Rechtsgeſchäft kann die Verjährung im Voraus 
weder ausgejchloffen, noch die Verjährungszeit verlängert werben. 

b. Die Abkürzung der Berjährung durch Rechtsgeſchäft ift 
zuläjfig. 

6. 1) Die Verjährung beginnt mit dem Zeitpunkte, in welchen 
die Befriedigung des Anjpruches rechtlich verlangt werden Fann. 

Einer vorgängigen Mahnung des Verpflichteten oder einer vor: 
gängigen Verweigerung der Anerkennung des Anſpruchs bedarf 
es nicht. 

Ebenfo wenig ift erforderlich, daß der Berechtigte von der Zu: 
jtändigfeit des Anſpruchs oder der Perſon des Verpflichteten Kenntniß 
bat, unbejchadet bejonderer abweichender Beitimmungen für gemifje 
Anſprüche. 

a. Wenn die Entſtehung des Anſpruchs auf das bloße Wollen 
des Berechtigten geſtellt iſt, ſo beginnt die Verjährung ſchon mit 
dem Zeitpunkte, in welchem der Anſpruch erworben werden konnte. 


eined bürgerlichen Befegbuches für Deutſchland. 85 


b. Iſt die Befriedigung des Anjpruchs der Zeit nach auf das 
Verlangen oder die Kündigung des Berechtigten geftellt, jo beginnt 
die Verjährung ſchon mit der Entitehung des Anſpruchs. 

c. Iſt von der Kündigung an noch eine Frift für die Leitung 
bejtimmt, jo beginnt die Verjährung mit dem Zeitpunfte, in welchem 
ein diefer Friſt gleichfommender Zeitraum von der Entjtehung des 
Anſpruchs an abgelaufen ift. 

2) Bejondere Vorſchriften in Betreff des Beginns hinfichtlich 
der der furzen Verjährung unterworfenen Forderungen bleiben vor: 
behalten. 

7.a. Die Verjährung (Beginn und Lauf) wird durch ein recht: 
lihes Hinderniß gehemmt, welches die Rechtsverfolgung des Anſpruchs 
nicht zuläßt. 

Sie wird gehemmt durch eine dem Berpflichteten gewährte Frift, 
mag diejelbe auf Rechtsgeſchäft oder auf gejeglicher Anordnung beruhen. 

(Die Entſcheidung der Frage, inwiefern das Entgegenjtehen von 
Einreden die Verjährung hemmt, ift der Wiſſenſchaft überluffen). 

b. Vorbehalten bleibt, die hennmende Wirkung der Stundungs— 
einrede bei gewiſſen der kurzen Verjährung unterworfenen Anfprüchen 
auszufchließen. 

8.2. Im Falle des Stillitandes der Rechtspflege (justitium) ift 
während Der Dauer defjelben Beginn und Lauf der Verjährung 
gehemmt. 

b. Einfade thatjächlihe Sinderniffe, welche ſich der Geltend- 
mahung des Anſpruchs entgegenitellen, find für Beginn, Lauf und 
Ablauf der Verjährung unerheblich. 

c. Anlangend die auf höherer Gewalt (vis major) beruhenden 
Hinderniffe, jo find diejelben zwar für den Beginn und Lauf der 
Verjährung unerheblich, tritt aber das Hinderniß in den letten jechs 
Monaten der Verjährung, oder bei einer Verjährung von ſechs— 
monatlicher oder fürzerer Dauer ein, jo läuft die Verjährung nicht 
während der Dauer des Hinderniſſes. 

9.a. Gegen Minderjährige und Entmündigte, welche gejeßliche 
Vertreter haben, beginnt und läuft die Verjährung. 

b. Iſt ein Minderjähriger oder Entmündigter unvertreten, jo 
it der Vertretungsmangel zwar unerheblich für den Beginn und 
Lauf der Verjährung; tritt aber der Vertretungsmangel in dem letzten 
Jahre, oder bei einer Verjährung von einjähriger oder kürzerer 
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Dauer ein, jo läuft die Verjährung nicht während der Dauer des 
Bertretungsmangels, auch wird in diefem Falle die Verjährung 
erit nach ſechs Monaten jeit Befeitigung des Mangels vollendet, jo: 
fern nur die Verjährungsfrift nicht jelbit eine Fürzere ift. 

c. Die nit entmündigten Geiftestranfen find den Entmün: 
digten gleich zu ftellen. 

d. Zuriftiihe Perſonen ftehen den Minderjährigen gleich. 


10.a. Die Verjährung wird unterbrochen, wenn der Verpflichtete 
dem Berechtigten gegenüber den Anſpruch ausdrüdlid oder ſtill— 
ſchweigend anerkennt. 

b. Vorbehalten bleibt, die unterbrechende Wirkung des Aner: 
fenntniffes bei gewilfen der kurzen Verjährung unterworfenen An: 
ſprüchen auszujchließen. 

1l.a. Die Verjährung wird unterbroden, wenn der Berechtigte 
den Anspruch durch Klage bei dem zuftändigen Gerichte, durch Ein: 
rede oder im Mahnverfahren rechtshängig mad. 

b. Geltendmahung des Anſpruchs vor einem Schieds= oder 
Sondergerichte, einem VBerwaltungsgerichte oder einer Verwaltungs- 
behörde unterbricht die Verjährung gleichfalls. 

c. Beitimmungen über die Unterbredhung des judifatmäßigen 
Anspruchs im Wege der Zwangsvollſtreckung find vorbehalten. 

d. Außergeritlihe Mahnung des Verpflichteten und Pro- 
teftation unterbriht die Verjährung nit. Dagegen wird durch 
Gtreitverfündung die Verjährung ebenſo wie durch Klage unterbrochen. 


12. Iſt die Verjährung durch Geltendmachung des Anſpruchs 
unterbrochen worden, jo beginnt unter den jonftigen Vorausjegungen 
eine neue Verjährung: 

1) wenn das Verfahren unbetrieben liegen bleibt, 
2) wenn der NRechtsftreit durch rechtsfräftiges Urtheil entjchieben 
oder in anderer Weiſe erledigt wird. 


13. Nach Vollendung der Verjährung kann auf diejelbe verzichtet 
werben. 

Wird ein verjährter Anſpruch in Unfenntniß der Verjährung 
erfüllt, jo kann das Geleijtete nicht zurückgefordert werden. 

14. Gegen die Verjährung findet MWiedereinjegung in den vorigen 
Stand nidt jtatt. 
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U. Muuordenklihe Berjährung. 

1. Das Redtsinftitut der unvordenklihen Verjährung wird in 
dem bürgerlihen Geſetzbuche nicht aufgenommen. 

2. Sinfichtlic derjenigen Rechtsverhältniffe, deren Regelung der 
Zandesgejeßgebung überlaffen wird, bleibt das Landesrecht auch in 
Anjehung der unvordenklichen Verjährung in Kraft. 

(Dem Einführungsgejeße find Beftimmungen vorbehalten, um 
zu verhindern, daß durch Unterdrüdung der unvorbenklichen Ber: 
jährung bereits erworbene Rechte gekränkt werben.) 


Dbligationenredt. 
I. Bie natürlichen Lerbindlichkeiten. 

In Betreff der ſ. g. Natural: Dbligation ift angenommen, daß 
der Gejeßgeber berechtigt jei, beftimmten Obligationen die Klagbarkeit 
zu entziehen, und ihnen die übrigen Wirkungen einer Obligation 
ganz oder theilweije zu belafjen. Für Fälle diefer Art joll der 
Ausdrud: natürliche Verbindlichkeit oder Obligation vermieden werden. 
Denn das Geſetzbuch von einer DObligation oder einem Schuldver: 
hältnifje redet, jo wird darunter nur die klagbare Obligation oder 
ein ſolches Schuldverhältniß verjtanden, bei welchem die Erfüllung 
der Verbindlichkeit erzwingbar ift. 

1. Mebertragung der Forderungen. 

l. Eine Schuldforderung (ein obligatoriiher Anſpruch) kann 
ohne Einwilligung des Schuldners von dem bisherigen Gläubiger 
auf einen neuen Gläubiger dergeftalt übertragen werden, daß bie 
Wirkungen der Sondernacdhfolge eintreten. (Der Ausdrud: Sonder: 
nachfolge ſoll mit Rückſicht auf den wifjenjchaftlichen Streit, ob eine 
wahre Sondernadhfolge juriftiich denkbar ift, vermieden werben.) 

2. Die Uebertragung der Forderung erfolgt entweder durch eine 
Willenserklärung des bisherigen Gläubigers (Abtretung) oder durch 
riterliche Verfügung oder unmittelbar fraft Gejees. 

a) Die Ceſſion durch Willenserklärung ift ein Rechtsgejchäft, 
welches ähnlich zu beurtheilen ift, wie die Eigenthumstradition bei 
körperlichen Sachen, jo daß fie von dem obligatorischen Geffions- 
vertrage, dem ſ. g. pactum de cedendo, verjchieden ift, unbejchadet 
der konkret zu beurtheilenden Frage, ob in dem obligatorischen Ver: 
trage zugleich die Ceſſion enthalten ift. 

Die Uebertragung der Forderung durch Willenserklärung unter 
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Lebenden erfolgt mittels Erklärung des bisherigen Gläubigers, die 
Forderung auf einen neuen Gläubiger übertragen zu wollen, und 
Erflärung der Annahme feitens des neuen Gläubigers dergeitalt, 
daß hiermit, und ohne daß ein Weiteres erforderlich wäre, und ohne 
daß insbejondere eine Denunziation an den Schuldner hinzuzutreten 
hätte, der bisherige Gläubiger aufhört, Gläubiger zu jein, und der: 
jenige, welchem die Forderung übertragen wird, als nunmehriger 
Gläubiger an feine Stelle tritt. 

b) Bei der Uebertragung durch richterliche Verfügung ift die Ueber: 
tragung bewirkt: 

1. im Falle der Adjudikation mit dem Zeitpunfte, in welchem Die 
Verfügung vollziehbar geworden ift; 

2. im Falle der Berurtheilung zur Abtretung mit dem Zeit: 
punkte, in welchem das Urtheil rechtskräftig geworden iſt 

3. im Falle der Zmwangsvollitredung mit dem aus den einjchla- 
genden Beitimmungen der Eiv.-P.:D. fich ergebenden Zeitpunfte. 

c) Die Uebertragung kraft Gejeßes erfolgt jofort mit dem 
Vorhandenjein der durh das Geſetz hierfür beftimmten Voraus: 
fegungen. 

3. Forderungen, welche eine joldhe Beziehung auf die Perſon 
eines bejtimmten Gläubigers haben, daß die Leiltung nur an diejen 
erfolgen kann, können nicht übertragen werden. (Damit joll einzel: 
nen Gejjionsverboten, namentlih den in Keichsgejegen enthaltenen 
wegen Zohn: oder Gehaltforderungen nicht entgegen getreten werden.) 

4. Einer bejonderen Form bedarf die Abtretung einer Forderung 
zu ihrer Gültigkeit nicht. (Vorbehalten ift, ob bezüglich der Schen- 
tungen von Forderungen eine Ausnahme zu machen jei.) 

5. Der bisherige Gläubiger ift nach der Webertragung nicht 
mehr berechtigt, die Forderung einzuziehen, und hat das nach dieſem 
Zeitpunfte von dem Schuldner Empfangene dem neuen Gläubiger, 
foweit der Schuldner befreit ift, herauszugeben. 

Der neue Gläubiger muß die nad) der Webertragung über bie 
Forderung zwiſchen dem Schuldner und dem bisherigen Gläubiger 
abgejchlofienen Rechtsgeſchäfte, imgleihen die in den SProzefjen 
zwilchen dem bisherigen Gläubiger und dem Schuldner zu Gunjten 
des Schuldners ergangenen Urtheile wider fich gelten laſſen. Auch 
wird der Schuldner durch eine an den bisherigen Gläubiger nad) 
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der Uebertragung geleiftete Zahlung befreit. Dieje Beitimmungen 
finden jedoch Feine Anwendung, wenn der Schuldner zur Zeit des 
Abſchluſſes des Geſchäfts, der Prozeßführung oder der Zahlung von 
ber Uebertragung eine feinen guten Glauben ausjchließende Kennt: 
niß hatte. 

6. Wird eine Forderung nach deren Uebertragung von dem bis- 
berigen Gläubiger oder für denjelben nochmals an einen Andern 
übertragen, jo wird diefer nicht Gläubiger. 

Der Gläubiger, welchem die Forderung zuerft übertragen it, 
muß jedoch die zwijchen dem Schuldner und dem Gläubiger, welchem 
die Forderung jpäter übertragen ift, geſchloſſenen Rechtsgeichäfte, 
imgleihen die in Prozefjen zwiſchen dem Schuldner und dem leßteren 
Gläubiger ergangenen fachlichen Urtheile wider fich gelten laffen. Auch 
wird der Schuldner durch eine an den Gläubiger, welchen die 
Forderung jpäter übertragen ift, geleiftete Zahlung befreit. Dieje 
Beitimmungen finden feine Anwendung, wenn der Schuldner zur 
Zeit des Abjchluffes des Geſchäfts, der Prozeßführung oder der 
Zahlung von der erjten Uebertragung eine feinen guten Glauben 
ausichließende Kenntniß hatte. 

7. Mit der Forderung gehen auch die zur Zeit der Mebertragung 
mit ihr verbundenen Vorzugs- und Nebenrehte auf den neuen 
Gläubiger über. Zu den übergehenden Vorzugsrechten gehören aud) 
die Vorrechte im Konkurſe, ohne Unterfhied, ob zur Zeit der Weber: 
tragung der Konkurs bereits eröffnet war oder nicht. 

8. Die Einreden, melde dem Schuldner zur Zeit der Ueber: 
tragung in Beziehung auf die übertragene Forderung wider den 
bisherigen Gläubiger zuftanden, kann der Schuldner auch dem 
neuen Gläubiger entgegen jeßen, und die vor der Webertragung 
gegen den früheren Gläubiger erworbenen, desgleichen Die zwar nad) 
der Uebertragung, aber zu einer Zeit, wo der Schuldner von ber 
Uebertragung noch feine jeinen guten Glauben ausſchließende Kennt: 
niß hatte, entftandenen Gegenforderungen auch dem neuen Gläubiger 
in Aufrechnung bringen. 

9. Iſt die Abtretung dem Schuldner weder von dem bisherigen 
Gläubiger angezeigt, noch durch eine öffentliche Urkunde dargethan, 
jo hat der Schuldner, wenn er von dem neuen Gläubiger belangt 
wird, die durch Beftreitung der Sachlegitimation des letern ver: 
urjahten Koften nicht zu tragen. 
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Die Angabe des der Abtretung zu Grunde liegenden Rechtsge— 
Ihäfts in der Urkunde wird hierzu nicht erfordert. 

10. Die Verpflichtung des bisherigen Gläubigers, dem neuen 
Släubiger für den rechtlichen Beſtand und für die Einbringlichkeit 
der übertragenen Forderung zu haften, richtet ſich nach dem Rechts: 
grunde, auf welchem die Webertragung beruht. 

Iſt die Uebertragung einer Forderung auf Grund eines entgelt: 
lihen NRechtsgefchäfts erfolgt, jo haftet der bisherige Gläubiger für 
den rechtlichen Beitand der Forderung, für die Zahlungsfähigkeit 
des Schuldners aber, von argliftiger Verſchweigung abgejehen, nur 
dann, wenn er die Haftung nah der Natur des Gejchäfts oder 
ausdrüdlich übernommen hat. 

III Bas einfeitige Berfprehen als Grund der Berpflichtung zum Mort- 
halten (Bertragsantrag). 

1. Durd) die Vertragsofferte it der Antragende jo lange un: 
widerruflich gebunden, bis die Offerte abgelehnt, oder die geftellte, 
und in Ermangelung einer geftellten die gejegliche Annahmefrift ab: 
gelaufen it. 

Der Antragende kann ſich der Bindung durch einen dem Antrage 
beigefügten Vorbehalt entziehen. Dieſer Vorbehalt braudt nidt 
ausdrücdlich erklärt zu fein, vielmehr genügt auch ein ſtillſchweigen— 
der, aus den dem Gegentheile befannten Umftänden berzuleitender 
Vorbehalt. 

Vorausfegung der Gebundenheit des Antragenden ift, daß ber 
Antrag die nach dem Gejeke zum Wejen des beantragten Vertrages 
gehörigen Punkte ohne Vorbehalt in Abficht auf die Vereinbarung 
weiterer Vertragspunkte enthalte. 

2. Die Gebundenheit tritt, wenn der Antrag einem Anmejenden 
gemacht wird, fofort, wenn er einem Abweſenden gemacht wird, mit 
dem Zeitpunfte ein, zu welchem er Diefem zugekommen iſt. 

Kommt vor legterem Zeitpunfte oder gleichzeitig mit dem Antrag 
deffen Widerruf dem andern Theile zu, jo gilt der Antrag als nicht 
geichehen. 

3. Der Antragende bleibt bis zum Ablauf derjenigen Zeit (Er: 
Härungszeit) gebunden, welche für die Annahme des Antrags aus: 
drüdlich von ihm beftimmt worden oder nach den Umitänden als 
dafür beftimmt zu erachten ift. 

4. Die Verfpätung der Annahme hat zur Folge, daß die Dfferte 
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als erlojhen, und die verjpätete Annahme als neue Dfferte zu 
gelten hat. 

5. Erfordert die Schließung des beantragten Vertrages eine be- 
jondere Form, jo ift auch der Vertragsantrag nur dann bindend, 
wenn jene Form eingehalten ift. 

6. Die dur den Vertragsantrag begründeten Rechte und Ver: 
bindlichkeiten gehen auf die Erben des Antragenden ſowie deffen, 
dem der Antrag gemacht worden ift, über, jofern nicht eine ent- 
gegenjtehende Willensmeinung des Antragenden aus feiner Erklärung 
oder aus den Umftänden hervorgeht. 

IV. Bas einfeitige Berfprechen als Grund der Berpflichtung zur Erfüllung. 

(Auslobung, Berfprehen zu Händen Aritter, Inhaberpapiere.) 

1. Das Geſetzbuch muß von dem Grundjage ausgehen: das ein: 
jeitige, nicht angenommene Verjprechen einer Leiltung unter Lebenden 
it unverbindlich, jofern nicht bei einzelnen Rechtsinſtituten, nament: 
(ih mit Rüdfiht auf die Bebürfniffe des Verkehrs, Ausnahmen zu 
mahen find. (Ob der Grundja ausdrüdlic in dem Geſetze aus: 
zuſprechen ift, bleibt vorbehalten.) 

2.a. Durch das öffentlich befannt gemachte (einjeitige) Verjprechen 
einer Belohnung oder eines Preijes für die Vollbringung einer be- 
ftimmten That (Auslobung) wird der Verjprechende (kraft feines in 
dem Berjprechen erklärten Willens) demjenigen, welcher die That 
vollbrahht hat, zur Erfüllung feines Verfprechens verpflichtet. 

b. Der Verjprechende kann das Recht auf die Belohnung oder 
den Preis auch davon abhängig machen, daß erft nad) der Aus— 
lobung und mit Kenntniß derjelben die That vollbracht werde; im 
Zweifel ift jedoch eine ſolche Einſchränkung des Verſprechens nicht 
anzunehmen. 

c. Der Beriprechende kann in der Auslobung das Recht jich 
vorbehalten, das Verſprechen vor Vollbringung der That zu wider: 
rufen, aber auch das Gegentheil beftimmen. In Ermangelung einer 
ausdrücklichen oder aus den konkreten Umftänden ſich ergebenden 
Friſtbeſtimmung fteht ihm der Widerruf zu, während ihm der 
Widerruf im Falle der Friftbeftimmung nicht zufteht. Wird im er 
teren Falle von dem Widerrufe Gebrauch gemacht, jo ift der Ver: 
Iprechende auch zur Erftattung des ſ. g. negativen Interefjes nicht 
gehalten. 

(Die weitere Beratung der Vorlage des Referenten ijt vor: 
behalten.) 


92 Die Verhandlungen der Kommiffion zur Ausarbeitung 


Sadenredt. 
I. Pfandreht an Schiffen. 

Der Kommiſſion zur Ausarbeitung eines neuen Handelsgeſetz 
buchs joll vorbehalten bleiben, darüber zu befinden, ob die ange 
ftrebte Erleichterung der Berpfändung von Seefchiffen angemeſſen iſt. 
Für den Fall der Berneinung find die folgenden Beichlüfje zu 
jtreichen. 

1. Das Pfandredt an Seeſchiffen gehört, ſoweit dafjelbe ſich 
gegenwärtig nach den Landesgejegen bejtimmt, in das bürgerliche 
Geſetzbuch. 

Der Reviſion des Handelsgeſetzbuches bleiben jedoch folgende 
Spezialitäten vorbehalten: 

a) die uneigentliche Bodmerei (H. G. B. Art. 701), 

b) das geſetzliche Pfandrecht ſolcher Gläubiger, welche nicht zu 

den Schiffsgläubigern gehören (9. G. B. Art. 757. 780), 

c) die im Art. 768 des H. G. B. bezeichneten Gründe der Er: 

löſchung des Pfandrechts der Sciffsgläubiger. 

2. In Betreff der Strom: und Fluß: ꝛc. Schiffe ift beſchloſſen, 
daß, wenn die Kommiljton zur Ausarbeitung des Handelsgeſetzbuches 
bei Berathung des Binnen: Schifffahrtsrechts für ſolche Schiffe eine 
dem SInititute des Schiffsregifters adäquate oder entjprechende Ein: 
rihtung beſchließen follte, die sub 1 und 3 gedachten Beſchlüſſe in 
der Anknüpfung an die neue Inititution, entſprechend auch für bie 
Verpfändung von jolden Schiffen anzumenden jeien. 

Die Verpfändung folder Schiffe durch Hingabe der Schiffspapiere 
wurde nicht für zuläffig erachtet. 

3. Bei der Drdnung des Pfandrechts an Seejchiffen im bürger: 
lihen Gejeßbuche find nachſtehende Grundſätze zu befolgen: 

a) auf das Pfandrecht an Seeſchiffen finden im Allgemeinen bie 
Beltimmungen über das Pfandredt an beweglichen Sachen An: 
wendung. 

(Damit joll jedoch nicht entjchieden jein, ob die Wirkungen ber 
Verpfändung von Mobilien mittels körperlicher Webergabe aud in 
dem Sinne eintreten, daß im Falle der Verpfändung durch den 
Nichteigenthümer der gutgläubige Pfandgläubiger dem wahren Eigen: 
thümer gegenüber das Pfandrecht geltend machen, bezl. Erjtattung 
der Pfandſumme verlangen könne.) 

b) Es findet jedoch bei Seeſchiffen, welche in das Sciffsregifter 
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eingetragen werden müjjen oder können, und bei Antheilen an jol- 
hen Schiffen (Schiffsparten) die Eintragung der Verpfändung in 
das Schiffsregijter, und bei Schiffen, welche zum Ermwerbe durch bie 
Fahrt auf Binnengewählern — Strömen, Flüfjen, Landſeen — be- 
fimmt und der Vermeſſung unterworfen find, die Eintragung der 
Verpfändung in den Mefbrief ftatt. 

c) Das Pfandrecht entiteht durch den Verpfändungsvertrag und 
die hinzukommende Eintragung. 

Der die Eintragung in das Regiſter Anordnende hat nicht zu 
prüfen, ob der Pfandgläubiger fonjentirt; er bewirkt die Eintragung, 
wenn ihm nur eine vom Schuldner ausgeftellte Verpfändungserklä— 
rung vorliegt. 

Selbft wenn der Vertrag erjt zu Stande kommt, nachdem die 
Eintragung bereits erfolgt ift, enticheidet über die Priorität lediglich 
die Eintragung. 

Die regiftrirten Pfandrechte gehen den durch Uebergabe entitan- 
denen vor. 


U. Ermerbung der Dienftbarkeitsrechte an Grundftürken und das Ber- 
hältniß folder Rechte zum Grundbuche. 
A, In Betreff ber perfönliden Dienftbarfeiten. 

1. Es fol von dem Grundſatz ausgegangen werden, daß per: 
lönlihe Dienjtbarkeiten an einem Grundftüde zu ihrer Entjtehung 
und zu ihrer Erwerbung der Eintragung bedürfen. Der jpätere 
Erwerber des Grundjtüces braucht nicht eingetragene perjönliche 
Dienftbarfeiten, auch wenn er fie kannte, und wenn der Berechtigte 
ih im Genuß befindet, nicht anzuerkennen. (Ob durch Erfigung 
eine perfönliche Dienftbarkeit entjtehen könne, und nur die Wirkung 
derjelben gegen Dritte von der Eintragung abhängig zu machen fei, 
it vorbehalten.) 

2. Der Saß 1 findet feine Anwendung auf die mit Verhält: 
nifjen des Familienrecht verbundene Nußniefung. Der Beihluß 
über die Eintragung derſelben bleibt vorbehalten. 


B. In Betreff der Grunddienftbarleiten. 

1. Für die fünftige Erwerbung von Grunddienjtbarkeiten (jo: 
wohl den servitutes apparentes, al& den non apparentes) gelten die 
für die Erwerbung der perjönlihen Dienftbarkeiten fejtgeftellten 
Grundſätze. 
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2. Es ift Aufgabe des Einführungsgejeges, in Anjehung der 
zur Zeit des Geltungsbeginns des Gejegbuches bereits ermorbenen 
Grunddienſtbarkeiten zu prüfen, 

a) ob die Eintragung diejer alten Servituten in das Grundbud 
zu ihrer Erhaltung gleichfalls zu erfolgen habe, und im Falle 
der Bejahung, ob für die Eintragung eine mehr oder weniger 
geräumige Frift frei bleiben müjje, 

b) ob und welche Beſtimmungen ſich empfehlen, Damit betreffenden 
Falls für diefe Servituten aus der Ausſchließung der Erfigung 
als fünftiger Erwerbungsart feine Unzuträglichfeiten entitehen. 

IV. Familienrecht. 
Vormundſchaft. 

1. Die Obervormundſchaft wird den Gerichten übertragen. 

2. Das Vormundſchaftsgericht iſt das Amtsgericht. 

3. Eine Mitwirkung der Familie bei der Führung der Obervor— 
mundſchaft findet regelmäßig nur inſofern ſtatt, als das Vormund— 
ſchaftsgericht verpflichtet iſt, in wichtigen Angelegenheiten vor feiner Ent: 
ſchließung Verwandte oder Verſchwägerte des Mündels gutachtlich zu 
hören (ohne daß die Unterlaffung die Wirkjamkeit der Entſchließung 
beeinflußt). 

4.a. Es muß einem zu bildenden Familienrathe die DObervor: 
mundſchaft ausnahmsmeije dann übertragen werden, wenn der In: 
baber der elterliden Gewalt für den Mündel es legtwillig ange: 
ordnet hat. 

b. Für den Fall, daß nahe Verwandte oder Verjchwägerte 
des Miindels, der Vormund oder Gegenvormund c8 beantragen, Fann 
das Gericht die Obervormundſchaft einem zu bildenden Familienrathe 
übertragen, ohne jedoch hierzu verpflichtet zu fein. 

c. Auf den Antrag anderer Perfonen kann das Gericht nicht 
die Bildung des Familienrathes bejchließen. 

5. Den Gemeinden it eine Mitwirkung bei der Führung der 
Dbervormundihaft in der Art zu übertragen, daß fie Durch geeignete 
Drgane (MWaijenräthe) das VBormundichaftsgericht in der unmittelbaren 
Aufficht des Vormundſchaftsweſens unterftügen. 

6. Die Frage, ob und unter welchen VBorausfegungen der Landes: 
gejeßgebung das Recht zuftehen foll, die Obervormundſchaft an Stelle 
der Amtsgerichte Gemeindeorganen zu übertragen, bleibt dem Ein: 
führungsgejege vorbehalten. 
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V. Erbrecht. 

J. Recht der Erbfolge. 

1. Eine Erbeinſetzung kann durch Vertrag zwiſchen dem Erblaſſer 
und dem Eingeſetzten erfolgen (Erbeinſetzungsvertrag). 

2. Die Zuläſſigkeit des Erbeinſetzungsvertrages iſt in Beziehung 
auf die vertragſchließenden Perſonen nicht beſonders zu beſchränken 
(alſo nicht bloß auf Eheleute zu beſchränken). 

Die Form des Erbeinſetzungsvertrages iſt die gerichtliche oder 
notarielle. 

3. Der Erbeinſetzungsvertrag hat erbrechtliche Wirkungen. 

Er enthält nicht zwei ſelbſtſtändige Geſchäfte, die einſeitige Ein— 
ſetzung und den vertragsmäßig zugefügten Widerrufsverzicht, ſondern 
ein Geſchäft, beſtehend in der kraft der Annahme des Bedachten 
unwiderruflichen Einſetzung. 

Der Erbeinſetzungsvertrag bildet nicht neben Geſetz und Teſtament 
einen dritten Berufungsgrund, ſondern neben dem Teſtamente eine 
zweite Erſcheinungsform für den Willen des Erblaſſers als Be— 
tufungsgrund. 

4. Das durch Vertrag begründete Recht des Eingeſetzten, Erbe 
zu werden, fteht, ſoweit das Geſetz nicht anders bejtimmt, dem durch 
Zeitament begründeten gleich, insbejondere in Anjehung des Anfalls 
und der Erwerbung der Erbſchaft fraft Nechtens, in Anjehung der 
Befugniß des Vertragserben, ſich der ihm angefallenen Erbſchaft zu 
entihlagen, und hinfichtlih des Uebergangs der erwähnten Befugniß 
auf die Erben des Eingejegten, falls diefer während der Weberlegungs- 
frift ftirbt; desgleihen in Anfehung des Rechtsverhältniffes des ver- 
tragamäßig Berufenen als Erben, insbejondere gegenüber den Erb: 
Ihaftsgläubigern und Vermächtnißnehmern. 

(Als Konjequenzen diefes Beichluffes find anerkannt: 

a) wenn der Vertragserbe vor dem Einſetzenden ftirbt, jo gebt, 
fofern nicht ein Anderes vereinbart ift, das Erbrecht nicht auf 
jeine Erben über; 

b) der Erblafjer ift im Allgemeinen nicht bejchränft, über jein 
Vermögen unter Lebenden zu verfügen; 

c) der Vertragserbe wird Hinfichtlich der Frage, ob und in wie: 
fern er, wenn er entjagt, als Inteftaterbe eintreten könne, wie 
ein Teftamentserbe beurtheilt). 

d. Für den einjeitigen Erbeinjegungsvertrag iſt beſchloſſen: 
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a) der Vertragserbe kann auch nur auf eine Quote zum Erben 
berufen, und im Uebrigen es bei der gejeglichen oder einer bejon- 
deren teftamentarifchen Erbfolge belafjen werben. 

b) der Erblafjer kann in dem Vertrage auch Dritte bedenken, 
und zwar jowohl dur) Vermächtniffe als durch Berufung zu Miterben. 

c) Wenn der Erblaffer einen Dritten in der Art bedenkt, daß 
er durch die Dispofition den Vertragserben belaftet, jo wird die Ver: 
fügung als eine legtwillige im engern Sinne (teftamentarijche oder 
fodizillarifche) beurtheilt und unterliegt wie eine ſolche dem ein 
jeitigen Widerrufe des Erblaffers. 

d) Daffelbe gilt von einer Verfügung anderer Art, fofern nicht 
aus dem Vertrage, bezgl. den Umftänden erhellt, daß deren Unwider— 
ruflichkeit bezweckt jei. Im Zweifel wird vermuthet, daß nicht die 
Unwiderruflichkeit bezweckt jei. 

e) Iſt im Falle von Nr. d die Unwiderruflichkeit anzunehmen, 
jo kann gleichwohl der Erblaffer mit Zuftimmung des andern Kon- 
trahenten die Verfügung widerrufen. 

f) Die Beſtimmungen unter d und e kommen auch dann zur 
Anwendung, wenn in dem Vertrage der Gegen:Kontrahent von dem 
Erblafjer in feiner Weile bedacht it. 

6. Für den zmweijeitigen Erbeinjegungsvertrag find die Beſtim— 
mungen sub 5 in Betreff des einjeitigen Vertrages anzumenden. 

(Folge davon ift, daß nad) dem Tode des einen Kontrahenten der 
andere Kontrahent, mag er die Erbichaft des andern Theils aus: 
ihlagen oder nicht, an feine in dem Vertrage enthaltenen Ber: 
fügungen gebunden bleibt, fofern dieje Verfügungen nach dem obigen 
Beichluffe feinem Widerrufe nicht unterliegen). 

Durch dieſe Beichlüffe ift die Zuläffigkeit des gemeinfamen Teſta— 
ments für gewiſſe Fälle anerfannt. Ob dieſes Teſtament im Al- 
gemeinen für zuläjlig erachtet werden joll, ift vorbehalten. 

7. Ein Vermächtniß kann durch Vertrag zwijchen dem Erblaſſer 
und dem Bedachten diejem zugewendet werden. (Vermächtnißvertrag.) 

Was von dem Erbeinjegungsvertrage gilt, findet in der Regel 
entiprechende Anwendung auf den Vermächtnigvertrag. 

8. Diejenige Schenkung, welche an die Bedingung geknüpft ift, 
daß der Schenker vor dem Beſchenkten jtirbt, (jei es überhaupt oder 
bei einer beftimmten Lebensgefahr), oder daß der Schenker den Be 
Ichenften nicht überlebt, — Schenkung von ZTodeswegen, auf den 
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Todesfall — ift ala bejonderes Rechtsinſtitut in das Geſetzbuch nicht 
aufzunehmen. 

9. Auf das einjeitige Schenfungsverjprehen von Todeswegen 
(Nr. 8) finden die Vorfchriften über das Teſtamentsvermächtniß, auf 
das vertragsmäßig gegebene Verſprechen die Vorſchriften über den 
Vermächtnißvertrag Anwendung. 

Wird eine Schenkung von Todeswegen (Nr. 8) in der Weile 
vollzogen, daß dur die Vollziehung die bei Schenkungen unter 
Lebenden erforderliche (gerichtliche oder notarielle) Form entbehrlich 
wird, jo finden die Regeln der rejolutiv bedingten Schenkungen 
unter Zebenden Anwendung. 

10. Auf ein das Vermögen ala Ganzes betreffendes Schenfungs- 
veriprehen von Todeswegen finden in den Nr. 9 Abjat 1 erwähnten 
Fällen die Vorſchriften über teſtaments- oder vertragsweiſe Erbein- 
jegung Anwendung. 

U. Familienrecht und Erbredt. SInteftaterbredt und Pflidt: 
theilsrecht der Ehegatten. 

1. Der überlebende Ehegatte iſt kraft Gejeges zu der Erbſchaft 
des verftorbenen nad) Maßgabe der folgenden Beitimmungen berufen. 

2. Sind Erbberedtigte der erften und zweiten Erbfolgeflaffe und 
Großeltern des Erblaſſers nicht vorhanden, jo iſt der überlebende 
Ehegatte auf die ganze Erbjchaft berufen. 

3. Sind Erbberedhtigte der erſten Klaſſe nicht vorhanden, jo ift 
der überlebende Ehegatte neben den Erbberechtigten der zweiten Klaſſe 
auf die Hälfte der Erbſchaft berufen. 

Der Ehegatte kann zugleich als folder und als Verwandter des 
Erblafjers erben. 

4, Neben Erbberechtigten der erften Klaffe ift der überlebende 
Ehegatte auf den vierten Theil der Erbichaft berufen. 

5. Der überlebende Ehegatte erhält, wenn er neben Erbfolge: 
berechtigten der zweiten Klaſſe oder Großeltern ala Erbe berufen 
wird, das zum Nachlaſſe gehörige Saushaltsinventar, welches Die 
Ehegatten im gewöhnlichen Gebrauche gehabt haben, fofern es nicht 
Zubehör eines Grundſtücks oder einer Gerechtigkeit ift, und die Hoch— 
zeitsgejchenfe zum Voraus. 

Auf diefen Voraus finden, unter Vorbehalt einzelner Modifika— 
tionen, die Grundſätze von Vermächtniſſen entiprechende Anwendung. 

Beiträge, XXIT, (III. 5. IT.) Jahrg. 1. Heſt. 7 
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Jedoch findet eine Abminderung des Boraus wegen Verlegung des 
Pflichttheils der Eltern nicht ftatt. 

Wenn der überlebende Ehegatte den Voraus annimmt, fallen alle 
Anjprühe und Gegenanjprüche zwijchen dem überlebenden Ehegatten 
und den Erben weg, welde fih auf Hochzeitsgeſchenke und auf 
Gegenſtände des eingebrachten Vermögens der Frau, die zu dem 
Haushaltsinventar gehörten, beziehen. 

6. Dem überlebenden Ehegatten jteht ein Pflichttheilsrecht auf 
den Werth der Hälfte des ihm aus dem Geſetze gebührenden Erb: 
theils (Nr. 1 bis 4) zu. Der Voraus (Nr. 5) findet nur ftatt, jo: 
weit er nicht durch Verfügung von Todeswegen ausgeſchloſſen iſt. 

7. Späterer Beihlußfaffung bleibt vorbehalten, inwiefern die vor: 
ftehenden Beſtimmungen eine Nenderung für den Fall zu erleiden 
haben, wenn die Ehegatten durd Ehevertrag die Anwendung des ge: 
jeglichen ehelihen Güterrechts ausgeſchloſſen haben. 


5. 
Gloſſen zur Civilprozeßordnung für das Deutſche Reich. 


Im Einverſtändniß des Herrn Kreisrichters A. Weſterburg zu Brilon forts 
gefegt von dem Seren Freiherrn von Bülow, Appellationsgerichtärath in 
Arnsberg. *) 


Nachdem der Drganismus der Gerichte und ihre jachlihe Zu: 
ftändigfeit jEizzirt ift, treten wir in eine Beiprehung des Ver: 
fahrens ein. 

Im Vordergrunde der Beſprechung jtehen die Grundformen des 
Prozejjes: Verhandlungsmarime, Eventualmarime, Mündlichkeit, 
Deffentlichkeit. An diefe werden wir die Erörterung des aktiven 
Verfahrens anjchließen. 


Die Grundformen des deutſchen Civilprozeſſes. 
I. Die Berhandlungsmarine, 


Es iſt befannt, daß die preuß. A.G.O. auf dem Fundamente der 
Unterfuhungsmarime aufgebaut iſt, nad) welcher der Richter, ſobald 


*) Die weitere Fortfegung der Band XXI Seite 551 diefer Beiträge be: 
gonnenen „Gloſſen“ wird durd Herrn Kreisrichter A. Wefterburg erfolgen. 


Glofjen zur Eivilprozeßordnung für dad Deutfche Reich. 99 


er einmal durch Anftellung der Klage angerufen it, berechtigt und 
verpflichtet erjcheint, von Amtswegen die Wahrheit der dem ftreitigen 
Anſpruche zum Grunde liegenden erheblihen Thatſachen auf dem 
jiheriten und zugleich nächiten Wege zu erforjchen und auszumitteln. 
(A.G.O. Einl. 88 5—10). Die Konjequenzen diejes Prinzips durch: 
dringen den ganzen Verlauf des Prozefjes: nicht die Parteien, jondern 
der Richter ift das handelnde Subjekt; er gebraucht alle Mittel, 
weldhe ihm zur Aufklärung der Wahrheit angemefjen erjcheinen; er 
ihafft die Urkunden und die Zeugen herbei; jeine Thätigkeit wird 
durch die Anträge der Parteien nicht bedingt, jondern nur gefördert. 
Diefe Grundlage der A.G.D. it für alle diejenigen — der Zahl 
nad) allerdings überwiegenden und für den Praktiker daher als die 
Regel ericheinenden — Prozeſſe, welche nach der Verordnung vom 
21. Suli 1846 verhandelt werden, befeitigt. Abgejehen von denjelben 
beiteht fie noch heute. 

In gradem Gegenjate ftehen der gemeine Prozeß und die übrigen 
deutihen Prozeßgejege, insbejondere auch die in Preußen außerhalb 
des Gebiet3 der A.G.D. geltenden. Sie beruhen — wie die Ver: 
ordnung vom 21. Juli 1846 — auf der VBerhandlungsmarime, nad) 
weldher der Richter bei Erforihung der Wahrheit auf die Mittel 
beichränft ift, welche die Parteien ihm darbieten. Die Idee der 
Verhandlungsmarime it die, daß Jeder mit feinen Nechten nad) 
feiner Willkür jchalten und walten fann; dieſe überträgt fi auf 
den Prozeß, auch fie durchdringt defjen ganzen Verlauf. Die Ver: 
handlungsmarime ift die Anwendung des Grundjaßes der freien 
Dispofitionsbefugniffe des Menjchen über die ihm zuftehenden Privat: 
tehte auf das Gebiet der Rechtsverfolgung. Der Richter ſchützt den 
ihn Anrufenden nur inſoweit, wie diejer will; nur jo, wie er will, 
und nur in dem, was er als das Seine anerkannt wiſſen will; er 
benugt Feine andern Mittel, als diejenigen, wodurch die Partei die 
Anerkennung ihres Anſpruchs zur Geltung gebracht wiſſen will. Bei 
der Unterfuchungsmarime gejchieht Alles von Amtswegen, bei der 
Verhandlungsmarime Nichts von Amtswegen. Beides natürlich unter 
Vorbehalt angemeſſener Beſchränkungen. 

Eine Abwägung des Werthes dieſer beiden widerſtreitenden Fun— 
damentalſätze liegt außer der Bedeutung dieſer Gloſſen; nur wollen 
wir bei dieſer Gelegenheit die Bemerkung nicht unterdrücken, daß 
unſeres Erachtens auf beiden Wegen der hohe Zweck der Rechtspflege, 

7* 
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die Wahrheit zu erforfchen und ihr den Sieg zu verichaffen, jehr 
wohl zu erreichen, daß es unrichtig it, die Unterfudungsmarime 
grundfäglich zu verdammen; die A. G. O. hat, auch bevor die Ver: 
ordnung vom 21. Zuli 1846 erjchien, es hinreichend bewieſen, daß 
auch auf dem Standpunkte der Unterfuhungsmarime der Rechts: 
ftaat leben kann. Das nebenbei. Für uns ift nur die Frage er: 
beblih, auf welchem der beiden Grundfäge die C. P. O. thatſächlich 
aufgebaut ift; denn das Verftändniß des Ganzen und Die richtige 
Anwendung jeder einzelnen Beitimmung iſt bedingt durch Die Er: 
fenntniß ihres Zufammenhangs mit der Fundamentalmarime des 
Geſetzes. 
Die C. P.O. beruht auf der Verhandlungsmaxime. 
Diejer Sat it in feinem Paragraphen der C. P. O. ausge: 
ſprochen; er ergiebt fich aber mit Nothwendigkeit aus einer großen 
Anzahl einzelner Beftimmungen, die als Ausflug der V. M. ſich 
daritellen, und wird in den Motiven, abgefehen davon, daß diejelben 
eine Menge pofitiver Säße von der Bafis der V. M. aus rechtfer: 
tigen, ausdrüdlich beftätigt. Auch die Reichstags-Juſtiz-Kommiſſion 
ging von dieſer Auffaffung aus, und die Verhandlungen des Reiche: 
tags jtellen jich ſtillſchweigend auf denjelben Standpunft. 
Von Einzelbejtimmungen der bezeichneten Art jollen bier nur 
einige der hauptjädhlichiten angeführt werden; dahin gehören 
die weitgehenden Vorjchriften über die Prorogation ($$ 38 — 40); 
die Vorſchrift, daß weder die allgemeinen noch die befonderen Nach— 
theile der Verſäumung einer Androhung bedürfen ($ 209), 
welche auch in den Motiven mit Necht ausdrüdlich als Aus: 
fluß einer wohlverftandenen V. M. bezeichnet wird (Motive 
©. 169); 
die Vorſchrift, daß ein Verfäumnißurtheil nicht ohne Antrag er: 
lajjen werden foll ($$ 295, 296); 
die VBorjehrift, daß, wenn Parteien fich über beftimmte Perfonen 
als Sachverſtändige einigen, das Gericht diefer Einigung 
Folge zu geben hat ($ 369 Abi. 4); 
die in weitem Umfange anerkannte Statthaftigkeit einer Einigung 
der Parteien über den zu leiftenden Eid ($ 415); endlich ins 
bejondere 
die Vorſchrift, daß nicht ultra petita erkannt werden darf, welde 
namentlih auch — im Gegenjage zu der A. G. O. 1.2 
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SS 58 ff. — von Früchten, Zinfen und anderen Nebenfor: 
derungen gilt ($ 279 Abj. 1); ferner 

die Begrenzung der Entjcheidung des Berufungsrichters auf die 

Streitpuntte, deren Entſcheidung beantragtift ($$498. 499). 

Nicht ausdrücklich ausgeiprochen, aber aus dem Bau des Ver: 
fahrens fich ergebend, und von den Motiven ausdrüdlich als im 
Sinne des Entwurfs liegend, ift ferner der Satz bezeichnet, 

daß der Richter nicht berechtigt ift, von Amtswegen Bemweis- 
mittel zu erheben (Mot. ©. 255). 

Generell &harafterifiren die Motive den Standpunkt des Gejehes 
in folgenden Worten: 

„Daß der Entwurf von der Berhandlungsmarime 
ausgeht, ergiebt fich aus der Struktur des Verfahrens und 
aus zahlreichen Einzelbeftimmungen.“ »(Mot. ©. 127.) 

Auh von der Reichstags-Juſtiz-Kommiſſion ift ausdrüdlich an— 
erfannt, daß die V.M. der Ausgangspunkt des Gejeßes jei, indem 
fie in dem über ihre Berathungen des Gejegentwurfs dem Reichs: 
tage unterm 19. Dftober 1876 erftatteten jchriftlichen Berichte jagt: 

„Die Kommiffion gab der Anerkennung der im Civil: 
prozeß vorherrihenden Verhandlungsmarime — 
— — no durch Annahme einiger Aenderungsanträge Aus: 
drud, welche hier kurz zufammengeftellt werden.“ (Bericht 
©. 6.) 

Kann hiernach die VBerhandlungsmarime als Grundlage der 
C.P.O. im Allgemeinen nicht bezmeifelt werden, jo verjteht es ſich 
doch von jelbft, daß der Grundſatz nicht bis in alle äußerften Winkel 
des Geſetzes mit Starrheit durchgeführt ift, fondern einzelne Aus- 
nahmen erleidet. 

Diefe Ausnahmen beruhen auf einer Konkurrenz des öffentlichen 
Intereffes mit dem Dispofitionsrechte der Parteien. 

Außer einigen unmefentlihen, von diefem Gefichtspunfte aus: 
gehenden Ausnahmen, wie 3. B. der offiziellen Fürjorge für den Voll: 
machtspunkt bei fehlendem Anmaltszwange ($ 84), dem Verbot ver: 
tragsmäßiger Erftredung der Nothfriiten ($ 202), der offiziellen Prü— 
fung der Prozeßfähigkeit und Prozeklegitimation ($ 54), zählen dahin 
vor Allem diejenigen Prozeffe, deren Gegenftand nicht lediglich das 
Privatrecht berührt, ſondern gleichzeitig in die Sphäre des öffent: 
lichen Rechts eingreift: der Eheprozeß und der Entmündigungsprozeß. 
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„In Eheſachen,“ jagen die Motive, „steht dem freien Willen 
das öffentliche Intereffe entgegen; es mußte daher Worfehr ge: 
troffen werden, das öffentlihe Intereſſe von dem individuellen 
Willen einer oder beider Parteien unabhängig zu Halten.“ 
(Mot. ©. 359.) 

Aus diefer Rückſicht ift das Dispofitionsreht der Parteien im 
Eheprozeſſe beſchränkt 

durch das Verbot der Prorogation ($$ 40, Ab}. 2; 568, Abi. 1); 
duch Ausschluß der jonft geltenden Vorſchriften über Die Folgen 
unterbliebener Erklärung über Thatſachen oder über die Echt— 
heit von Urkunden, über den Verziht auf Beeidigung von 

Zeugen und Sadverjtändigen, über die Wirkungen eines An: 

erfenntniffes und eines gerichtlichen Geftändnifjes, über die Er: 

lafjung eines Eides ($ 577, Ab}. 1); 

durch Ausihluß der Eideszufchiebung und des Editionsantrags, 
joweit es ih um Thatſachen handelt, welche die Trennung, 

Ungültigfeit oder Nichtigkeit einer Ehe begründen jollen ($ 577, 

Abi. 2); 

durch die Mitwirkung und theilmeife jogar Parteiſtellung der 
Staatsanwaltſchaft; 
durch Ausſchluß des Verſäumnißverfahrens gegen den Beklagten 
($ 578); 
ganz bejonders aber 

dur) die Befugniß des Nichters, zum Zwecke der Aufrechterhal: 
tung einer Ehe von Amtswegen nicht vorgebradhte Thatjadhen 
zu berücjichtigen und nicht angebotene Beweismittel zu erheben. 
($ 581.) Dieje Beitimmung enthält zugleid per argumentum 
e contrario den pofitiven Sat, daß ſonſt Thatjachen, melde 
die Parteien nicht vorgebradht haben, nicht berüdlichtigt, und 
Beweiſe, welche von den Parteien nicht angeboten find, nicht 
erhoben werden dürfen (quod non in actis, non est in mundo), 
ergiebt aljo ganz eminent die B.M. als die Angel, in welcher 
die E.P.D. ruht. 

Am Entmündigungsprozefje finden fich gleiche und ähnliche mit 
der V. M. in Widerſpruch ſtehende Vorjchriften, deren Aufzählung 
hier zu wenig Interefje bieten würde (vgl. insbejondere die 88 597 
und 611). 

Außer den auf dem Gebiete des Eheprozejjes und des Entmün: 
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digungsprozefjes liegenden Ausnahmen Fennt die C. P.O. Feine we: 
jentlichen Weberfchreitungen der V. M. 

Allerdings giebt es noch eine Reihe von Beitimmungen, welche 
an ihrer Grenze liegen. Dahin gehören vor allen die disfretionären 
Befugniffe, welche das Geſetz zum Zwecke einer erjchöpfenden Auf: 
Härung des Thatbejtandes jowie einer freieren Bewegung und eines 
energiichen Ganges des Prozefjes in die Hand des Richters gelegt 
hat. Der Richter hat das Recht, von Amtswegen die Borlegung 
gewifjer Urkunden anzuordnen ($$ 133, 134), den Augenjchein ein- 
zunehmen und Sadhverftändige zu hören ($ 135), das Wort zu ent: 
ziehen ($ 143), das perjönliche Erjcheinen der Parteien zum Zwecke 
der Aufklärung zu verlangen ($ 132); ferner hat er ein ausgedehn: 
tes Prozeßleitungs-Amt und Fraft dejjelben ein jehr weit gehendes 
Fragrecht (SS 127—131, 464). Aber alle dieje Befugnifje, jo weit 
fie auch gehen, liegen nach dein Gedanken des Gejeges nicht außer: 
halb, jondern innerhalb der Grenzen der V. M.; fie dürfen daher 
von dem Richter, der im Geifte der E.P.D. handeln will, jtets nur 
infoweit ausgeübt werden, als der Einklang mit der V. M. gefichert ift. 

Auf diefem Standpunkte jtehen die Motive, wenn fie in Bezie- 
bung auf das Prozekleitungsamt jagen: 

‚„Andererjeits bat der Entwurf Sorge getragen, insbejondere 
durch ein ausgedehntes und ſcharf durchgeführtes richterliches 
Prozepleitungsamt für die mündliche Verhandlung in der Ge: 
rihtsfigung, daß die Verhandlungsmarime eine den praftijchen 
Bedürfniffen entiprechende Begrenzung erhält, und einer Aus: 
artung derjelben, wie fie auf dem Gebiete des gemeinen Prozeß- 
rechts hervorgetreten ift, vorgebeugt wird." (Mot. ©. 127.) 

In gleihem Sinne wird die Bedeutung des Fragrechts charak— 
terifirt durch folgende Bemerkung: 

„Er (der Vorfigende) leitet die Verhandlung, wirkt auf Diejelbe 
fördernd ein und ift bei der Geftaltung des Rechtsftreits inner: 
balb der Grenzen der Verhandlungsmarime mit: 
thätig. Er hat demgemäß Sorge zu tragen, daß die Sadıe 
erihöpfende Erörterung finde, und die Verhandlung ohne Unter: 
bredung zu Ende geführt werde — — —. Als Mittel, um 
auf eine erihöpfende Erörterung der Sache hinwirken zu Fön: 
nen, räumt ihm und dem Geridhte der $ 126 (jet 130) ein 
umfajjendes Fragrecht ein.“ (Mot. ©. 133.) 
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Alfo nur die richtige Begrenzung der V.M., die Verhü— 
tung einer Ausartung derjelben, die erihöpfende Erörte- 
rung der von den Parteien verhandelten Sache find die Ziele der 
disfretionären Befugnifje; eine Weberfchreitung der Grenze auf das 
- Gebiet der Unterfuhungsmarime liegt völlig außer dem Willen des 
Gejeges. Unzuläflig wäre daher 3. B. eine Verwerthung des Frag: 
rechts zu dem Zwede, die Parteien zur Einführung neuer Thatjachen, 
Beweife, Angriffs: oder Vertheidigungsmittel in den Rechtöftreit zu 
induziren, oder die Anordnung eines Urkunden-, Augenſcheins- oder 
Sadverftändigenbeweijes zu dem Zmwede, von Amtswegen Beweiſe 
über nicht vorgebrachte Thatſachen herbeizujchaffen. Ebenjo groß, 
wie das Vertrauen, welches das Geſetz dem Richter jchenkt, muß die 
Sorge fein, es nicht zu täuſchen. Die richtige Grenze wird ein 
verjtändiger Richter unjchwer finden, wenn nur das Prinzip der 
V. M., das Dispofitionsreht der Parteien, ftets lebendig in feinem 
Bewußtjein bleibt. 

Der praftiiche Zurijt wird alfo, was die V. M. betrifft, feinen 
bisherigen Rechtsanſchauungen dur die C. P. O. nicht entfremdet; 
nach wie vor hat er — abgejehen von den pofitiven Ausnahmen — 
bei Auslegung und Anwendung des Prozeßgejeßes ſich jtets in le 
bendige Webereinftimmung mit der V. M. zu jegen und deren Kon: 
fequenzen ziehn. Die alten uns befreundeten Sätze: judex non 
procedat ex officio; ne eat ultra petita; quod non in actis, non est 
in mundo, u. ſ. w. gelten auch künftig. Ganz bejonders ijt hervor: 
zubeben, daß auch die Theoriesüber die Beweispflicht durch die E.P.D. 
nicht erjchüttert ift. 

Was Ddiefe Behauptung betrifft, jo wird uns jeder Praftifer 
Recht geben, daß von der klaren Erkenntniß der Bemweispflicht und 
des Beweisjabes die richtige Enticheidung eines Prozefjes zum aller: 
größeiten Theile abhängig ift, es werden deshalb folgende kurze Be 
merfungen gejtattet jein. 

Der gemeine Prozeß und die hannoverſche P.O. jtehen bezüglich 
des Beweisverfahrens zu der pr. A.G.O. und der pr. Verordnung 
vom 24. uni 1867 in einem jchroffen Gegenjage, injofern jene die 
Beweislaft durch ein den Richter bindendes Urtheil (Interlofut) feit: 
ftellen, während diefe nur die Aufnahme angebotener Beweije über 
eine für erheblich erachtete Thatſache anordnen, ohne die Beweislaſt 
feitzuftellen und ohne den Richter an das „Reſolut“ zu binden. 
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Zwiſchen beiden Gruppen jteht die in Greifswald, Ehrenbreititein 
und Hohenzollern geltende Verordnung vom 21. Juli 1849, welche 
auch die Beweislaſt feititellt, aber den Richter nicht an den Beweis: 
beihluß bindet. Die EP.D. fteht der A.G.O. am nädjften: in dent 
Beweisbeichluffe der E.P.D. findet der altpreußifche Richter fein 
Beweisrefolut im Weſentlichen wieder: der Richter ift nicht an den— 
jelben gebunden, kann ihn beliebig ausführen laffen oder nicht, einen 
anderen Beweisbeſchluß folgen laffen u. |. w. 

Dieje Gegenfäße betreffen nur die Prozedur. Das materielle 
Recht der Beweislaft wird dadurch nicht berührt. Diejes muß, 
einerlei unter welchem Prozeßgeſetze, in der Entideidung des Pro- 
jeffes zur Geltung fommen. Der Grund Ddiefer Webereinftimmung, 
ja ihre Nothwendigkeit liegt darin, daß die VBerhandlungsmarime 
es ift, welche den Ausgangspunkt für die Prüfung und Entſcheidung 
der Beweislaft bildet. Dieje Funktion der V. M. ift zweifellos die 
allerwichtigite, denn jie trifft das materielle Recht unmittelbar. 
Der innige Zufammenhang der Bemweislaft mit der V. M. bedarf 
eines Beweijes, der ohnehin außerhalb des Zwedes diefer Gloffen 
liegen würde, nicht mehr. (Einen meijterhaften Aufſatz über diefe 
Frage hat Reinhold in der Zeitjchrift für Givilreht und Prozeß 
Bd. 13 unter dem Titel „Ueber Einreden und Beweislaft“ geliefert). 
Die Geltendmachung des Zujammenhangs durch den Richter, d. h. 
die Entfcheidung über die Beweislaft, erfolgt nad der E.P.D. nicht 
abgefondert von dem Endurtheile, und nicht mehr expressim, wie 
durch das Interlofut des gemeinen und hannoverſchen Prozeßrechts, 
oder durch den Beweisbeicheid der V. v. 21. Juli 1849, jondern 
implicite dadurch, daß die in dem Endurtheil abzugebende Entjchei- 
dung der Hauptſache, wo die Beweispflicht für dieſelbe mit Rück— 
ht auf den mangelnden Beweis erhebliher Thatjachen in Frage 
kommt, von den richtigen Grundjägen über die Beweispflicht der 
Parteien ausgeht. Das anerkennen die Motive, indem fie, ohne der 
V. M. als der Grundlage diejes Satzes zu erwähnen, Folgendes 
jagen: 

„Wenn auch jchon bei Zulaffung der Beweiſe“ (durch jofortige 
Aufnahme oder durch Beweisbeihluß) „der Richter fich Klar zu 
machen haben wird, was aus dem Nachweiſe oder der Wider: 
legung einer thatſächlichen Behauptung für die Entſcheidung 
tolgt, jo fommt doch die Bemweispflicht der einen oder andern 
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Partei als jolche erft in Frage, wenn das Rejultat des erhobene 

Beweijes gezogen wird, und fich dabei herausitellt, daß nicht 

erwiejen ſei.“ (Mot. ©. 197.) 

Hiernach bleiben die Sätze „actore non probante reus absolvitur, 
„in exceptione reus probare debet,“ auch unter der Serrichaft dr 
C.P.O. in Kraft. 


II Rie Euentualmazime. 


Die EM. verdankt dem jchriftlihen Verfahren des gemeine 
Prozeſſes ihre Entitehung und Entwidelung; in den meiſten Prozeß 
geſetzen des mündlichen Verfahrens ift fie verlaffen. Gleichwohl ii 
die oft laut werdende Behauptung, daß die E.M. mit dem münd 
lihen Verfahren unvereinbar fei, unrichtig. Mit der Mündlichkei 
oder Schriftlichfeit hat die EM. im Prinzipe nichts zu ſchaffen 
Sie ift nur mit demjenigen Verfahren unvereinbar, welches Fein 
Prozeßabichnitte kennt. Das folgt Schon aus ihrem Begriffe; dem 
die EM. iſt das Geſetz, daß 

a) jede Partei alle ihr zuftehenden Nechtsbehelfe einer bejtimmter 
Gattung, auch wenn jolche nur eventuell in Betracht kommen 
jollen, in einem bejtimmten Stadium des Prozeſſes vorzu: 
bringen hat, und 

b) daß diejenigen Nechtsbehelfe, welche nicht in dem für fie be 
ftimmten Stadium vorgebracht wurden, präflubirt find, jobald 
der Prozeß in ein ferneres Stadium eingetreten ift. 

Die Eriftenzbedingung der EM. ift alſo ein in Stadien, d. h. be 
ftimmte gegen einander abgejchloffene Prozeßabichnitte zerfallendes 
Prozeßverfahren. Unter diefer Vorausſetzung kann fie im jeden 
Verfahren, es jei ein mündliches oder ein jchriftliches, zur Anwen: 
dung gebracht werden; denn die Frage, in welchem Zeitpunfte 3. B. 
eine Einrede, eine Bemweisantretung u. ſ. w. bei Strafe ihres Ver: 
(uftes vorzubringen ift, ift völlig unabhängig davon, ob die Einrede 
u. ſ. w. unmittelbar durch mündlichen Vortrag, oder durch das Mittel 
der Schrift in den Rechtsſtreit eingeführt wird. Und ſo haben wir 
denn auch gegenwärtig, außer dem gemeinen Prozeſſe und dem im 
Weſentlichen ebenfalls ſchriftlichen Prozeſſe der pr. A.G.O., ver 
ſchiedene deutſche Prozeßgeſetze, die das Prinzip der Mündlichkeit 
mit größerer oder geringerer Schärfe durchgeführt haben und doch, 
wenn auch in geringerem Umfange, als jene ſchriftlichen Prozeßarten, 
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die E.M. anerkennen. Dahin gehört, außer der oldenburgſchen 
und badifhen Prozeßordnung, vor allen dasjenige Prozeßgeſetz, 
welhes bis jegt mit Necht als das Mujter eines auf Miünblichkeit 
beruhenden Geſetzes betrachtet ift und unferer deutichen C.P.O. in 
vielen Stüden als Grundlage gedient hat, die hannoverſche Prozeß— 
ordnung vom 8. November 1850. Zwar geht fie nicht joweit, wie 
de A.G.D. und der gemeine Prozeß; fie weiſt nicht jeder einzelnen 
Trozeshandlung (Litisfonteftation, Einrede, Widerflage, Replik, 
duplik, Bemweisantretung, Beweiseinrede) ihre Einzelzelle an, aber 
te hat Prozeßabſchnitte, in welche eine gewiſſe Gattung von Prozeß: 
hendlungen einfallen muß, um nicht präfludirt zu werden. 

Die hbannov. P.O. kennt 

I) in®orverfahren, in welchem nur die verzögerlihen Einreden, 
dieje aber auch bei Strafe des Verluftes ſämmtlich und gleich: 
zeitig, vorzubringen find (Hann. $ 196); 
das Hauptverfahren oder die Initanz der Behauptungen. 
In diefem Prozeßabſchnitte bewegt fich der eigentliche Rechts: 
ftreit; in ihn gehören alle Angriffs: und Vertheidigungsmittel; 
ſie find zuläffig bis zum Schluffe der mündlichen Verhandlung, 
(Hann. $ 204) ; innerhalb des Hauptverfahrens giebt es Feine 
Shranfen. Sind erheblihe Thatſachen ftreitig geblieben, 
jo folgt 
die Beweisinftanz, beitehend aus dem Interlofut und deſſen 
Erledigung durch Beweisantretung und Beweisaufnahme, 
Innerhalb diejes Prozeßabjchnitts bildet wiederum der Beweis: 
antretungstermin eine neue Schranke, injofern nad deſſen 
Ablauf neue Beweismittel regelmäßig nicht mehr vorgebracht 
werden können (Hann. $ 242); 

4) das Urtheil, unbedingt oder durch Eid bedingt. 

Vergleihen wir hiermit den Bau der C. P.O., jo finden wir, 
daß auch fie beftimmte gegeneinander abgeſchloſſene Prozeßabſchnitte 
yat, doch Laffen fich nicht 4, fondern nur 3 unterjcheiden, indem die 
Rauer des hannoverſchen Interlofuts nicht aufgerichtet ift, ſondern 
% Hauptverfahren die Beweisinftanz in fich fchlicht. 

„In Betreff der Hauptſache ift es hiſtoriſch und jachlich ge: 
rechtfertigt, drei Prozeßabſchnitte als möglich anzuerkennen, 
melhe als Vorverfahren, Hauptverfahren und Nachverfahren 
bezeichnet werden können. Das Vorverfahren hat die Frage 
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zum Gegenitande, ob der Beklagte verpflichtet ſei, auf die Klage 
zu antworten. Es handelt fich hier um eine jehr geringe Zahl 
von Prozeßeinreden, deren Einfachheit es geitattet, das Kon: 
zentrationsprinzip durchzuführen. Das Nachverfahren hat die 
Ableiftung der durch bedingtes Endurtheil auferlegten Eide und 
die Realifirung der in diefem Urtheil an die Leiftung oder 
Nichtleiftung der Eide gefnüpften Folgen zum Gegenftande. 
Das Hauptverfahren ijt nad) der einen wie nach der andern 
Seite hin durch ein Urtheil abgejchloffen, welches nicht allein 
Richter und Parteien für die Inſtanz bindet, fondern auch, als 
Endurtheil qualifizirt, jofortiger Anfechtung durch Rechtsmittel 
unterliegt.” (Mot. ©. 30.) 


A. Für das Vorverfahren, d. h. das der Verhandlung der 


Hauptſache vorangehende Verfahren, mwodurd die „Prozeßeinreden‘ 
erledigt werden, gilt die Eventualmarime, indem das Geſetz vor: 
Ichreibt, daß alle diefe Einreden (im amtsgerichtlichen Verfahren nur 
die Einrede der Inkompetenz, vgl. $ 465) in dieſem Abjchnitte 
des Prozeſſes gleichzeitig vorgebraht werden jollen; das hierin an: 
erfannte Konzentrationsprinzip (vgl. oben die Mot.) iſt das Prinzip 
der E.M. — Die einfhhlagenden Beitimmungen des Gejeßes find 
folgende: 


$ 247. Prozephindernde Einreden find gleichzeitig und vor der 


Verhandlung des Beklagten zur Hauptſache vorzubringen. 


Als folde Einreden find nur anzufehen: 

1) die Einrede der Unzuftändigfeit des Gerichts; 

2) die Einrede der Unzuläfjigfeit des Rechtswegs; 

3) die Einrebe der Rechtshängigfeit ; 

4) die Einrede der mangelnden Sicherheit für die Prozeßkoſten; 

5) die Einrebe, daß die zur Erneuerung des Rechtsſtreits erforder: 
lie Erftattung der Koften des früheren Verfahrens noch nicht 
erfolgt ſei; | 

6) die Einrede der mangelnden Prozekfähigfeit oder der mangeln- 
den gejetlichen Vertretung. 

Nah dem Beginne der mündlichen Verhandlung des Beklagten 


zur Hauptſache können prozephindernde Einreden nur geltend gemacht 
werben, wenn bdiefelben entweder ſolche find, auf welche der Beklagte 
wirffam nicht verzichten fann, oder wenn der Bellagte glaubhaft 
macht, daß er ohne fein Verfhulden nicht im Stande geweſen fei, 
diefelben vor der Verhandlung zur Hauptſache geltend zu machen. 


8 248. Ueber prozeßhindernde Einreden ift beſonders zu ver- 


handeln und durch Urtheil zu entfcheiden, wenn der Bellagte auf 
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Grund derfelben die Verhandlung zur Hauptſache verweigert, oder 
wenn dad Gericht auf Antrag oder von Amtswegen die abgefonderte 
Verhandlung anordnet. 

Das Urtheil, durch welches die prozekhindernde Einrede verworfen 
wird, ift in Betreff der Rechtsmittel als Endurtheil anzufehen; das 
Seriht fann jedoch auf Antrag anordnen, daß zur Hauptſache zu 
verhandeln fei. 

Zwar jteht dem Gerichte die Befugniß zu, über einzelne der 
mehreren vorgefhügten prozeßhindernden Einreden abgejonderte Ber: 
handlung — innerhalb des Borverfahrens — anzuordnen ($ 137); 
aber vorgejhüst werden müſſen fie ſämmtlich gleichzeitig bei Strafe 
des Verluftes, vorbehaltlih der Ausnahme im $ 247 Ab}. 3. Im 
Hauptverfahren kann der Beklagte nicht darauf zurüdfommen. Ein: 
reden, auf welche der Beklagte wirkſam nicht verzichten kann, find 
Nr. 1 injoweit, als eine prorogatio fori nah $ 40 Abi. 2 aus: 
geihlofien ift (vgl. auch F 39), ferner Nr. 2 und 6. 

Die für das Vorverfahren anerkannte EM. hat ein beſchränktes 
Gebiet, weil in den mwenigiten Prozeſſen Einreden der im $ 247 
bezeichneten Art erhoben werden. 

B. Innerhalb des Hauptverfahrens wird dagegen grundjäglich 
die Eventualmarime nicht anerkannt. 

Das Hauptverfahren umfchließt, abgejehen von den prozeß: 
dindernden Einreden, den geſammten Prozeßſtoff und befteht in der 
mündlichen Verhandlung der Hauptſache. Alle Angriffsmittel, Ver: 
theidigungsmittel und Beweile, die von der einen oder andern Partei 
jur Durchführung oder Bekämpfung eines Anſpruchs geltend ge: 
macht werden, gehören in diefe mündliche Verhandlung; innerhalb 
derielben befteht feine Schranke, hinter welcher die Geltendmachung 
eines Angriffs: oder Vertheidigungsmittels oder eines Beweiſes 
grundfäglich nicht mehr zuläſſig wäre. In dem SHauptverfahren 
erfolgt aljo, außer der Verhandlung der erhobenen Klage, die Klag— 
beantwortung (Litisfonteftation), ſowie die Aufftelung und that: 
lählihe Begründung der ſämmtlichen Angriffs: und Vertheidigungs- 
mittel (Einrede, Neplif, Duplik, Widerklage), die Erklärung darauf, 
die Antretung ſämmtlicher Beweiſe und Gegenbeweife, einjchließlich 
der Eidesdelation, die Erklärung darauf, die Geltendmahung und 
Belämpfung der Beweiseinreden, ſowie die Beweisaufnahme, kurz 
Alles und Jedes, deffen Berüdfichtigung im Urtheile die Parteien 
wünjchen. 
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Eine bejtimmte Neihefolge aller diefer Prozeßhandlungen ift, wenn 

fie auch logiſch von ſelbſt fich ergiebt und im $ 128 Abi. 2: 
„die Vorträge der Parteien find in freier Nede zu halten; 
fie haben das Streitverhältniß in thatjächliher und rechtlicher 
Beziehung zu umfaſſen“, 
ſtillſchweigend als Regel gedacht wird, nicht vorgejchrieben, und jede 
einzelne Prozeßhandlung iſt bis zum Schluſſe der mündlichen Ver: 
handlung zuläfjig, wie die Mot. ſolches hervorheben, verbis: 
„ven Parteien jteht es frei, Rechtsbehelfe jeder Art, insbe 
Jondere Einreden, Repliken, Duplifen, Widerklagen und Beweiſe, 
wie beim Beginne, jo auch im ganzen weiteren Berlaufe einer 
bejtimmten mündlichen Verhandlung vorzubringen“, (Mot. ©. 26.) 
und das Geſetz durch folgende Beitimmungen anerkennt: 
$ 251 Abi. 1: 
„Angriffs: und Vertheidigungsmittel (Einreden, Widerklagen, 
Repliken u. j. w.) können bis zum Schluſſe derjenigen münd: 
lihen Verhandlung, auf welche das Urtheil ergeht, geltend 
gemacht werden.“ 
$ 256 Ab]. 1: 
„Beweismittel und Bemweiseinreden können bis zum Schluſ e 
derjenigen mündlichen Verhandlung, auf welche das Urtheil er— 
geht, geltend gemacht werden.“ 
$ 320 Satz 1: 
„Die Beweisaufnahme erfolgt vor dem Prozepgerichte.“ 

Einer näheren Erläuterung bedürfen die Worte „auf welche das 
Urtheil ergeht." 

Wiewohl nämlich die mündlihe Verhandlung durch Schriftjäge 
vorbereitet wird, welche — ohne bindend zu fein — das in der 
Sitzung zu verhandelnde Material den Parteien wechjeljeitig vorher 
ankündigen, und daher als Negel vom Gejege gedacht wird, daß die 
Verhandlung in einem Termine bis zur Spruchreife durchgeführt 
werde, fo ift das doch faktifch nicht immer möglich), da die mannig- 
faltigften Gründe eintreten können, aus denen eine Verhandlung ab: 
gebrochen werden muß. So berechtigt 3. B. die Aufftellung einer 
in den Schriftjägen nicht genügend vorbereiteten thatjächlichen Be 
hauptung den Gegner regelmäßig zu einer Vertagung, um jeine Er: 
klärung abgeben zu können; jede Beweisaufnahme, die nicht ſofort 
in der Sigung erfolgen kann und doch für erheblich erachtet wird, 


Gloſſen zur Civilprozeßordnung für das Deutfche Neid). 111 


veranlaßt den Abbruch der Verhandlung und dergl. — Kommt es 
nun auf diefe Weiſe zu einem zweiten, dritten, vierten Verhandlungs- 
termin, jo gelten zwar alle dieſe äußerlich. getrennten Akte zu: 
jammen als eine einzige mündliche Verhandlung, aber der neue 
Termin wird nicht als bloße Fortſetzung des früheren in dem Sinne 
behandelt, daß etwa nur das noch) Fehlende nachgeholt wird, jondern 
in jedem neuen Termine wird von Neuem der ganze Streititoff von 
A bis 3 verhandelt, und die freie Befugniß der Parteien zur Ein: 
führung neuer Behauptungen in den Nechtsitreit überträgt ſich auf 
jeden neuen Termin. Ihre Grenze findet diefe Befuguiß immer erſt 
mit dem Schlufje derjenigen mündlichen Verhandlung, auf welche 
das Urtheil ergeht. Erſt das Urtheil, jei es auch nur ein durch Eid 
bedingtes, jchneidet die Berücdjichtigung weiteren Vorbringens ab. 
Die Motive Sprechen fich über diefe Auffaflung einer in mehrere 
Zermine zerfallenden mündlichen Berhandlung dahin aus: 
„Wenn eine beftimmte mündliche Verhandlung eine Unterbrechung 
erleidet, weil fie wegen der einen oder andern Schwierigkeit, ins— 
bejondere wegen eines hervortretenden Bebürfnijjes der Auf: 
Härung durch Aufnahme von Beweijen nicht durchgeführt werden 
fann, jo ericheint die fortgejegte Verhandlung ſachlich inſofern 
als eine neue, als prinzipiell in derjelben der ganze Streit: 
jtoff vorgebracht werden muß. Diejenige mündliche Verhandlung, 
welche der Urtheilsfällung unmittelbar voraufgeht, jtellt fich dem: 
gemäß prinzipiell als die entjcheidende dar." (Mot. ©. 26.) 
Iſt es nun hiernach auch als zweifellos zu betrachten, daß jede 
Partei, jo oft ihr durch Vertagung einer Verhandlung, durch An: 
ordnung eines Beweisbeſchluſſes, ja jelbit durch Wiedereröffnung einer 
bereits geſchloſſenen Verhandlung Gelegenheit gegeben wird, auch 
berechtigt ift, in dem neuen Termine alles Dasjenige nachzuholen, 
was jie in den früheren Audienzen verfäumt hat, jo darf doch eine 
vorfihtige Prozepführung, ſich niemals durch die etwaige Ausjicht 
auf einen neuen Termin verleiten laſſen, mit der Vorbringung irgend 
eines Nechtsbehelfs zurüdzuhalten, und zwar aus dem ſehr praftifchen 
Grunde, weil diefe Ausficht niemals ficher ijt: denn die Frage, ob 
die Verhandlung zu ſchließen, hängt nicht von der Partei, jondern 
vom Gerichte ab ($ 127 Abi. 4), und das Gericht hat die Möglich: 
keit weiteren Vorbringens nicht zu berüdjichtigen, wie die Motive 
ausdrüdlich hervorheben. Die Partei hat daher ftets das Riſiko, 
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daß die Verhandlung gejchloffen und ihr ein Endurtheil verkündet 
wird, durch welches fie mit dem zurüdgehaltenen NRechtsbehelf aus: 
geichloffen ift. Um jo größer ift diefe Gefahr, als die E.P.D. den 
Richter nicht zwingt, den gefammten Prozeßitoff gleichzeitig durch ein 
einziges Endurtheil abzujchliegen, ihm vielmehr die Befugniß ertheilt, 
Theilurtheile, d. 5. partielle Endurtheile ($ 273), und Zwiſchen— 
urtheile, d. h. einftweilige, in dem demnächftigen Endurtheile als deſſen 
Beitandtheile zu verwerthende Aburtheilungen einzelner Angriffs: oder 
BVertheidigungsmittel ($ 275), zu erlaffen, und als die Erlafjung 
jolher Urtheile die Folge hat, daß NRechtsbehelfe irgendwelcher Art, 
die den durch das Theil: oder Zwifchenurtheil erledigten Prozeßſtoff 
betreffen, in der Inſtanz nicht nachgeholt werden können. (Vgl. Mot. 
©. 26). Sieht daher die Partei auch mit Sicherheit voraus, daß 
aus irgend einem Grunde ein Endurtheil über den ganzen Prozeß 
nod gar nicht ergehen kann, daß daher jedenfalls ein neuer Ver: 
bandlungstermin anberaumt werden wird, fo hat fie dennoch Feine 
Garantie dafür, daß fie mit denjenigen Einreden, Beweismitteln 
u. ſ. w., welche fie für diefen jpätern Termin aufgejpart hat, wirklich 
noch wird hervortreten können, da vielleicht gerade derjenige Anſpruch, 
auf den fi) das aufgefparte Vorbringen bezieht, durch ein Theil 
urtheil, oder diejenige Einrede, auf welche fich ihre erfparten Repliken 
oder Beweismittel beziehen, durch Zwiſchenurtheil erledigt wird. 
Sie würde diefe Garantie haben, wenn es vorgefchrieben wäre, daß 
Theilurtheile und Zwifchenurtheile nur unter der Vorausjegung er: 
lafjen werden fönnen, daß über den betreffenden Prozekitoff zuvor 
eine abgejonderte, auf ihn beſchränkte mündliche Verhandlung jtatt: 
gefunden haben müſſe; denn dann würde die Partei durch die An- 
ordnung der abgefonderten Verhandlung darauf hingewieſen und 
veranlaßt werden, alles darauf Bezügliche zu verhandeln. Eine jolde 
Vorſchrift eriftirt aber nit; die abgefonderte Verhandlung Fann 
angeordnet werden, aber es befteht Fein Zwang dazu; vielmehr kann 
auch nach ungetrennter Verhandlung des gefammten Streitmateriald 
über einzelne Punkte ein Theilurtheil, über andere ein Zwiſchen— 
urtheil, über noch andere ein Beweisbeſchluß oder eine fonftige prozeß— 
leitende Verfügung erlaffen werden. 

C. Das Nahverfahren hat regelmäßig nur die Ableijtung 
der durch bebingtes Endurtheil auferlegten Eide und die Aus 
ſprechung der darin an die Eidesleiftung oder Eidesweigerung ge 
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fnüpften Folgen zum Gegenjtande. Es tritt daher, ebenjo wie das 
Borverfahren, nicht nothwendig in jedem Prozeſſe, fondern nur dann 
en, wenn das Endurtheil des Hauptverfahrens ein bedingtes ift, 
nah deſſen Rechtskraft. Innerhalb diejes dritten Prozeßabſchnitts, 
deijen Gebiet naturgemäß ein jachlich beſchränktes ift ($ 425, 427, 
439 Abj. 3) und nur ausnahmsmweife zu einer erneuerten Sachver— 
bandlung über einzelne Punkte erweitern Tann ($$ 431—433), gilt 
ebenjo, wie im Sauptverfahren, die E.M. nicht. Alles, was in 
demjelben zu verhandeln ift, Tann bis zum Scluffe der Verhan- 
dung, auf weldhe das Urtheil ergeht, vorgebracht werben. 

Aus dem Bisherigen ergiebt fi in Betreff der Geltung der 
E.M. folgendes Refultat: 

Das Verfahren der EP.D. zerfällt in 3 Prozeßabichnitte, das 
Torverfahren, das SHauptverfahren und das Nachverfahren. Das 
Hauptverfahren kommt in jedem Prozeſſe vor; die andern beiden 
Verfahren treten nicht nothwendig in jedem Prozefje ein. 

Im Vorverfahren gilt die E.M. 

Im Hauptverfahren und im Nachverfahren gilt die E.M. nicht. 

Mit diefen an fich einfachen Sätzen ift nun zwar die Regel 
gewonnen; aber, abgejehen von den jpäter hervorzuhebendeu wirk— 
lihen Ausnahmen, zeigt es ſich auf den erjten Blid, daß mit der 
Eintheilung des Verfahrens in die gedachten gegen einander durch 
Urtheil abgejchloffenen Prozepabjchnitte nach zwei Nichtungen hin 
dem praftijchen Bedürfniffe nicht genügende Rechnung getragen wird. 
Die eine Richtung wird bezeichnet durch den Eintritt einer majjigen 
Anhäufung des Prozepitoffes. ES giebt Prozeſſe, deren Aufruf durch 
den dienftthuenden Gerichtsdiener genügt, um den Athem der be: 
theiligten Richter und Anmälte in das Stoden zu bringen, weil fie 
wien, daß eine joldhe Fülle thatjächlichen Materials und rechtlichen 
Zweitels im Begriffe ift, auf ihr Auffaſſungs- und Erinnerungs: 
vermögen einzudringen, daß mehr als durchichnittliche Befähigung 
zu einer jicheren Bewältigung des Stoffes nothwendig jcheint. Die 
andere Richtung wird bezeichnet durch die den Parteien oder viel 
mehr dem Beklagten in Folge Wegfalle® der E.M. im Hauptver: 
fahren gegebene Berfuhung, den Prozeß durch unvorbereitetes und 
jpätes Vorbringen von Angriffs: und Bertheidigungsmitteln zu 
verihleppen. 

Diejen Uebeljtänden hat der Gejeßgeber, außer Durch — 

Beiträge, XXII. (III. F. II.) Jahrg. 1. Seft, 
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des Verfahrens in 3 Abſchnitte, entgegenzumirfen geſucht, indem er 
dem Gerichte jehr weit gehende arbiträre Befugnifje übertragen hat, 
nämlich 

a) einerfeits das Recht, die Verhandlung und Entſcheidung zu 
trennen und damit verjchiedene Prozeſſe oder weitere Prozeß: 
abjchnitte zu bilden, 

b) andrerjeits das Recht, das „nachträglide" Vorbringen von 
Bertheidigungs: und Beweismitteln mit dem ſachlichen Nach— 
theile der Zurückweiſung zu belegen, und 

c) das Recht, nachträgliches Vorbringen, wenngleih es zugelaſſen 
it, bei der Entſcheidung des Koftenpunfts zu ftrafen. 

Man Fann nicht jagen, daß dieje richterlihen Befugniſſe dem 
Wegfalle der EM. grundfäglich entgegenftehen, aljo wirkliche 
Ausnahmen von der Regel enthalten; ſchon deshalb nicht, weil fie 
arbiträr find. Ihre Bedeutung bejteht nur darin, den aus dem 
Wegfall der E.M. zu befürchtenden Unzuträglichkeiten und Mißbräuchen 
entgegenzuarbeiten. Dieje Bedeutung wird ſich aber in der Praxis 
als eine viel umfaſſendere herausftellen, als die durch Eintheilung 
des Verfahrens in 3 Prozeßabſchnitte gegebene grundjäßliche Stellung 
der EM. Es ift daher gerechtfertigt, jene arbiträren Befugniſſe 
bier kurz zufammenzuftellen. 

ad a: Das Gericht hat die Befugniß, die Verhandlung über 
mehrere in einer Klage erhobene Anfprüche (objektive und jubjektive 
Klagenhäufung), ſowie über nicht fonnere Gegenforderungen vollſtändig 
zu trennen, d. h. den einen Prozeß in mehrere zu zerlegen, deren 
jeder feinen eigenen Gang meiter geht und nicht von felbft zu dem 
ursprünglichen Prozeſſe zurückkehrt ($ 136). 

Ebenſo hat das Gericht das Recht, beim Vorhandenſein von 
mehreren auf denjelben Anjpruch ſich beziehenden felbftändigen An: 
griffs- oder BVertheidigungsmitteln (Klaggründen, Einreden, Ne 
plifen u. j. w.) die Verhandlung zunächſt auf eines oder cinige der 
jelben zu beſchränken, und daſſelbe oder dieſelben durch Zwiſchen— 
urtheil zu erledigen, bevor der Prozeß in die Verhandlung ber 
zurücgeftellten Angriffs: oder Vertheidigungsmittel eintritt ($ 137). 

ad b: Vertheidigungsmittel des Beklagten (Einreden, Du 
plifen) können, auch wenn fie vor dem Schlufje der Verhandlung, 
auf welche das Urtheil ergeht, vorgebracht find, zurüdgemwiefen werden, 
wenn die Vorbringung nad dem Ermeſſen des Gerichts als eine 
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„nahträgliche” angejehen wird, wenn durch die Zulaſſung der Prozeß 
verzögert werden würde, wenn diefe Prozeßverzögerung dem Be— 
Elagten als dolus oder culpa lata imputirt werden kann, und wenn 
der Gegner des Beklagten die Zurüdweilung beantragt. Alle 4 Vor: 
ausjegungen müſſen gleichzeitig zutreffen ($ 252). Was die Bemweis- 
mittel betrifft, jo find ähnliche Beitimmungen nur bei Zeugen und 
Urkunden gegeben. Zeugen, welche nad) Erlaß eines Beweisbeſchluſſes 
bezüglich defjelben thema probandum benannt werden, müfjen zurüd: 
gewiefen werden, wenn durch die Vernehmung die Erledigung des 
Prozejjes verzögert werden würde, wenn dieſe Verzögerung dem 
Produzenten als dolus oder culpa lata zu imputiren ift, und der 
Gegner die Zurücdweifung beantragt ($ 339). Urkunden, welche ſich 
im Befige Dritter befinden, müſſen unter gleiher Vorausſetzung 
zurüdgemiefen werden ($ 398). 

ad ce: Kann oder fol — nah dem richterlichen Ermeſſen — 
die Zurückweiſung eines nachträglich vorgebradhten Vertheidigungs- 
mittels oder eines Zeugen oder einer Urkunde in Gemäßheit der 
Betimmungen unter b. nicht erfolgen, 3. B. weil der Antrag des 
Gegners oder eine fonjtige Vorausſetzung fehlt, fo hat das Gericht 
gleihmohl die Befugniß, das nachträglihe Vorbringen bei der Ent: 
ſcheidung des Kojtenpunfts dadurch zu ftrafen, daß es der objicgenden 
Partei die Prozeßkoften ganz oder zum Theil auferlegt. Voraus— 
jegung ift, daß die Erledigung des Prozeſſes dur die Zulafjung 
verzögert wird, und daß die Wartei nach der Ueberzeugung des 
Kihters im Stande geweſen wäre, den Nechtsbehelf zeitiger geltend 
ju maden. 

Diefe Befugniß ad ce. it aber dem Richter nicht allein in Bezug 
auf Vertheidigungsmittel des Beklagten, Zeugen und Urkunden, 
jondern in Bezug auf alle Angriffs: und Vertheidigungsmittel, Be: 
weismittel und Bemweiseinreden beigelegt ($ 251, Ab]. 2,$ 256 Abi. 2). 

Das find die Gegengewichte, welche das Gefeß gegen Verwirrung 
und Verjchleppung, die aus dem Wegfall der E.M. zu befürchten 
iind, dem Richter in die Sand gelegt hat. 

Außer diefen Beichränfungen, wenn fie jo genannt werben können, 
kennt die C.P.O. wirklihe Ausnahnen von dem Grundjage des 
Wegfalls der E.M. Diefe Ausnahmen find folgende: 

1. Der $ 241 jehreibt vor: 

Die Einwilligung des Bellagten in die Aenderung der Klage 
8* 
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ift anzunehmen, wenn berfelbe, ohne der Aenderung zu widerſprechen, 
ih in einer mündlichen Verhandlung auf die abgeänderte Klage 
eingelaſſen hat. 

In diefem 8 ftedt ein Doppeltes: 

a) einmal der Rechtsſatz, daß das BVertheidigungsimittel der Ein: 
rede der unzuläfligen Klageänderung, abweichend von der 
Regel des F 251 Ab. 1, nicht unbedingt bis zum Schluſſe 
der mündlichen Verhandlung geftattet ift, ſondern vor ber 
Einlaffung auf die geänderte Klage bei Strafe des Verluſtes 
geltend gemacht werden muß, und 

b) zweitens, daß, wenn ohne Rüge der Klageänderung die Ein: 
lafjung erfolgt ift, die Einwilligung des Beklagten in bie 
Klageänderung angenommen werden joll. 

Der Rechtsſatz unter a. verſchafft in Beziehung auf die Einrede ber 
Klageänderung dem Eventualprinzip injofern Eingang, als er eine Prä— 
kluſion derjelben für den Fall der Einlafjung auf die geänderte Klage 
androht. Die mit diefer Präklufion zugleih eintretende — durch 
alle Snftanzen fortwirkende — Fiktion unter b. interejfirt hier nit. 
Die Vorſchrift des $ 241 kommt nur für das Hauptverfahren in 
Frage, da weder im Vorverfahren noch im Nachverfahren von 
einer Klageänderung die Nede jein Fann. 

Nicht ganz gleiche, aber ähnliche Dispofitionen trifft 

2. der $ 267, welder lautet: 

Die Verlegung einer das Verfahren und insbeſondere die Form 
einer Prozeßhandlung betreffenden Vorſchrift kann nicht mehr gerügt 
werden, wenn bie Partei auf die Befolgung der Vorfchrift ver: 
zichtet, oder wenn fie bei der nädjten mündlichen Verhandlung, 
welhe auf Grund des betreffenden Verfahrens ftattgefunden hat 
oder in welcher auf dafjelbe Bezug genommen ift, den Mangel 
nicht gerügt hat, obgleich fie erfchienen und ihr der Mangel befannt 
war oder befannt fein mußte. 

Die vorftehende Beftimmung kommt nicht zur Anwendung, wenn 
Vorſchriften verlegt find, auf deren Befolgung eine Partei wirkſam 
nicht verzichten Fann. 

Nach Abſ. 2 jcheiden die Nügen eines Mangels der Prozeß— 
fähigfeit, der Legitimation eines gejeglichen Vertreters und der Er: 
mächtigung zur Prozeßführung, überhaupt die Rügen aller derjenigen 
Mängel von dem Gebiete des Abj. 1 aus, deren Befeitigung dem 
Prozeßgerichte ex officio obliegt, 3. B. die Beobachtung der Münd- 
lichkeit und Deffentlichkeit, beſetzte Gerichtsbanf u. j. m. Nur die 
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verzihtbaren Verlegungen fallen unter den Abj. 1; insbejondere 
gehören dahin Mängel in Zuftellungen oder Ladungen. Wenn die 
Partei auf die Befolgung der verlegten Vorſchrift nicht ausdrücdlich 
verzichtet, jo Fann fie den Mangel doch nicht mehr rügen, jobald 
jie, obwohl mit demjelben befannt, die nächjte mündliche Verhandlung, 
in welcher fie erjcheint und deren Gegenftand zur Rüge Beranlafjung 
giebt, hat vorübergehen lajjen. 

Auch hierin liegt unverkennbar eine ausnahmsweije Anerkennung 
des Eventualprinzips für ein allerdings verhältnigmäßig untergeor: 
dnetes Gebiet. Uebrigens fommt der $ 267 felbitverftändlich in jedem 
Stadium des Prozeffes (Vor-, Haupt:, Nachverfahren), auch in der 
Berufungs- und Revifionsinftanz zur Anwendung; doch kann die 
durch die Unterlafjung rechtzeitiger Rüge einmal ftattgehabte Heilung 
eines Mangels in der höheren Inftanz nicht wieder in Frage geitellt 
werden ($ 492, 521). 

Eine Ausnahme von prinzipiell größerer Erheblichkeit — weil fie 
niht bloß, wie die Ausnahmen 1 und 2, vereinzelte Nechtsbehelfe, 
jondern das ganze Verfahren ergreift — bildet 

3. das in den 88 313— 319 geregelte Verfahren in Prozeſſen, 
welhe die Nichtigkeit einer Rechnung, eine Vermögensauseinander: 
jegung oder ähnliche Verhältniffe betreffen. In ſolchen Prozeſſen, 
jagen die Motive, 

„handelt es fich neben einem verwidelten Material von That: 
ſachen und Beweiſen vielfach um eine große Anzahl von einzelnen 
Streitpuntten, welche in der mündlichen Verhandlung ſchwer 
zu überjehen und ohne unverhältnigmäßige Verzögerung des 
Prozeſſes auch nicht getrennt vor einem Kollegium zu verhandeln 
ind. Namentlich iſt das der Fall, wenn über die Richtigkeit 
einer aus vielen einzelnen Poſten beftehenden Rechnung oder 
eines umfangreichen Inventars geitritten wird, bei Auseinander: 
jeßungen zwiſchen Pächter und Verpächter, Eigenthümer und 
Nießbraucher, Trennung des Lehns vom Allod, bei Nachlap- 
regulirungen u. a.” (Mot. ©. 238.) 

Treten Prozefje diefer Art an ein Kolleg heran, jo kann — nad): 
dem das etwaige Vorverfahren (über Prozeßeinreden) erledigt ift — 
das Hauptverfahren in zwei Prozeßabſchnitte zerlegt werben: ein 
vorbereitendbes Verfahren vor einem beauftragten Richter und Die 
mündlihe Verhandlung vor dem Prozeßgerichte. In jenem vor: 
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bereitenden Verfahren wird das geſammte thatſächliche Material 
(alle Anſprüche, Angriffs: und Vertheidigungsmittel, alle Beweiſe 
und Bemweiseinreden, alle Erklärungen) ſchriftlich und mit der 
Folge endgültig firirt, daß der nad der thatſächlichen Seite, 
in Angriff wie in Vertheidigung, völlig abgeſchloſſene Rechtsſtreit 
lediglich zur Verhandlung über den Nechtspunft und zur Entjcheidung 
(durch Endurtheil, Theilurtheil, Zwijchenurtheil oder Beweisbeſchluß) 
in die mündliche Verhandlung vor das erfennende Gericht zurückkehrt. 
Die Verhandlung vor dem Nichterflommiffar ift mit bindendem und 
präflufiven Charakter befleidet, jo daß ein Nachholen in der mündlichen 
Verhandlung nicht mehr zuläflig ift. Diefe Herrichaft der E.M. 
bezeichnet der $ 319, welche lautet: 


$ 319. Eine vor dem beauftragten Richter unterbliebene oder 
verweigerte Erklärung über Thatſachen, Urkunden oder Eides— 
zufhiebungen fann in der mündlichen Verhandlung nicht mehr 
nachgeholt werden. Erklärungen einer vor dem beauftragten Richter 
erichienenen Partei find nur infomweit als unterblieben anzujehen, 
als die Partei von dem Richter zur Abgabe einer Erklärung aufge: 
fordert worden iſt. 

Ansprüche, Angriffs: und Vertheidigungdmittel, Beweismittel und 
Beweiseinreden, welche zum Protofolle des beauftragten Richters nicht 
feftgeftellt find, Fönnen in der mündlihen Verhandlung nur geltend 
gemacht werden, wenn glaubhaft gemacht wird, daß dieſelben erft 
fpäter entftanden oder der ‘Partei befannt geworden ſeien. 


Sonjtigen Eingang hat die E.P.D. der EM. in das Haupt: 
verfahren nicht gejtattet. 

Dod mögen hier noch zwei Beitimmungen erwähnt werden, welche 
eine der Tendenz der E.M. verwandte Richtung verfolgen, ohne im 
Prinzip fie zu berühren oder gar als ihre Konjequenz zu erjcheinen. 

Zuerft nämlich verweilt das Gericht den Schuldner, welder die 
in der Zmwangsvollitredungsinftanz zuläfligen Einwendungen gegen 
den durch das rechtöfräftige Urtheil feitgeftellten Anſpruch erheben 
will, auf den Weg der Klage und jegt feit: 

„Der Schuldner muß in der von ihm zu erhebenden Klage 
alle Einwendungen geltend machen, welche er zur Zeit der Er: 
hebung der Klage geltend zu madhen im Stande war.“ 
($ 686 Abi. 3). 
Durch diefen Sat wird einmal feitgeftellt, daß die Klage — ab- 
weihend von $ 235 Nr. 3 — auch nicht mit Einwilligung des 
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Beklagten geändert werden kann, jondern den unabänderlichen Gegen: 
ftand des Nechtöftreits bildet; jodann wird aber ferner beitimmt, 
daß alle Einwendungen gegen die Zwangsvollitredung, welche in 
der Klage hätte geltend gemacht werden können, aber nicht geltend 
gemacht find, ipso jure verloren fein jollen. Dieſer legte Grundjak 
trifft das materielle Klagrecht, aber nicht die Frage, ob innerhalb 
des Einwendungsprozejjes die EM. gilt. Was innerhalb diejes 
Verfahrens zuläfjiger Weife vorgebradht werden fann, das jteht 
bezüglich der E.M. nit in einer Ausnahmeftellung ; der Einwendungs— 
prozeß folgt den allgemeinen Regeln. 

Zweitens geftattet der Urkunden: und Wechjelprozeß ($$ 555 —567) 
— die einzige Ichleunige Prozeßart der EP.D. — nur eine be: 
ſchränkte Vertheidigung. Dieſe Beſchränkung ift aber nur eine ma: 
terielle; Alles, was im Urkundenprozefje zuläfjigerweile vorgebracht 
werden kann, fteht ebenjoviel und ebenjowenig unter der E.M., wie 
im ordentlichen Berfahren. 

Die bisherigen Bemerkungen ftehen auf dem Standpunkte der 
erſten Inſtanz. 

In den Rechtsmittelinſtanzen iſt der E.M. grundſätzlich 
eine von der erſten Inſtanz abweichende Stellung nicht angewieſen. 

Was zunächſt die Berufungsinſtanz betrifft, ſo iſt dieſe ein neues 
judieium, in welchem der geſammte Rechtsſtreit nach ſeiner that— 
ſächlichen und rechtlichen Seite, jedoch — nach den Grundſätzen der 
Verhandlungsmaxime — innerhalb der durch die Parteianträge ge— 
gebenen Grenzen, vor anderen Richtern von Neuem verhandelt wird 
($ 487), und in welchem die Vorſchriften über das erſtinſtanzliche 
Verfahren entiprechende Anwendung finden, jomweit nicht aus dem 
Abihnitte „Berufung“ (HH 472— 506) Abweihungen fich ergeben. 

Enthält der Abjehnitt „Berufung“ in Betreff der Stellung der 
E.M. Abweihungen? Bon der Beantwortung diefer Frage jcheiden 
alle diejenigen gejeglichen Vorſchriften aus, welche darüber disponiren, 
ob und was überhaupt in der Berufungsinftanz zuläffigerweije an: 
gebracht werben fann (3. B. nova); ebenſo die Beftimmungen dar: 
über, welche in der erſten Inſtanz erlittenen prozefjualifchen Nach: 
theile und errungenen Vortheile (Verſäumniß, gerichtliches Geſtänd— 
niß, Verzicht, Vergleih u. ſ. w.) für die Berufungsinftang fortwirfen; 
denn alle diefe Vorjchriften berühren das materielle Recht der Be: 
tufung, den Umfang des Angriffs und der Vertheidigung, treffen 
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aber nicht die E.M. Das Prinzip der E.M. wird nur im einer 
Richtung in der Berufungsinftanz berührt: das ſ. g. Vorverfahren 
(über Prozeßeinreden) it in der Berufungsinftanz unzuläſſig; es 
fällt daher auch die innerhalb dieſes Prozeßabſchnittes in erfter In- 
ftanz herrihende E.M. für die Berufungsinftanz weg. 

Der 8 490 jagt: 

$ 490. Prozekhindernde Einreden, auf welche die Partei wirkſam 
verzichten kann, dürfen nur geltend gemadjt werden, wenn die Partei 
glaubhaft macht, daß fie ohne ihr Verfchulden außer Stande ge 
weſen fei, diefelben in erfter Inftanz vorzubringen. 

Die Verhandlung zur Hauptſache darf auf Grund prozeßhindern⸗ 
der Einreden nicht verweigert werden; das Gericht kann jedoch die 
abgefonderte Verhandlung über ſolche Einreden au von Amtswegen 
anordnen. 

Prozephindernde Einreden aljo, wenn fie auch ausnahmsweile 
nach Ab}. 1 in der Berufungsinftanz zuläffig find, begründen dod) 
niemals einen abgejonderten Prozeßabſchnitt; fie werden als gemöhn: 
liche Einreden mit dem übrigen Streitftoffe im Sauptverfahren gleid: 
zeitig verhandelt und entichieden. Die abgejonderte Verhandlung, 
welche Abi. 2 geitattet, hat eine ganz andere Bedeutung, als die 
befondere Verhandlung, deren der $ 248 gedenkt; fie begründet fei- 
nen Prozeßabſchnitt und kann niemals durch ein Endurtheil, ſondern 
nur durch ein Zwijchenurtheil abgejchloffen werden ; die Behandlung 
der prozeßhindernden Einreden in der Berufungsinitanz unterjcheidet 
fih daher nicht von der Behandlung, die jedem Angriffs: und Ber: 
theidigungsmittel widerfahren kann. 

Die Trennung der Berufungsinitanz in SHauptverfahren und 
Nachverfahren iſt diefelbe, wie die der eriten Inftanz, denn auch das 
Berufungsgeriht kann bedingte Endurtheile erlaffen ($ 499); es ver: 
fteht fich daher von jelbit, daß thatjächliche Behauptungen, bie in 
das Sauptverfahren gehören, in dem Nachverfahren nur unter den: 
jelben Vorausfegungen, wie in eriter Inftanz, zuläffig erjcheinen. 

Eine zweite Abmweihung von den Beitimmungen über das erſt— 
inftanzlihe Verfahren beiteht darin, daß Vertheidigungsmittel des 
Beklagten (als Berufungsflägers oder Berufungsbeflagten), melde 
der Verjchleppung halber nachträglich vorgebracht werden, nicht de: 
finitiv zurückgewieſen, ſondern ad separatum verwiejen werben 
müſſen ($ 502). Im erfter Inftanz war die definitive Zurüdmeilung 
aus der Inftanz ($ 252) unbedenklih, weil die Berufungsinitanz 
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duch $ 487 Gelegenheit zu einer Nachholung bietet; anders in der 
Berufungsinſtanz, wo eine Zurüdmweilung mit dem definitiven Ver: 
Iufte des Vertheidigungsmittels gleichbedeutend wäre. Im Eheprozefje 
it der $ 252 für die Berufungsinftanz völlig ausgejchloffen ($ 583). 

An der Reviſionsinſtanz, wo die Einführung neuer that: 
fähliher Behauptungen wegfällt, und die Thätigfeit des Richters 
auf die rechtliche Beurtheilung des von dem Berufungsgerichte feit: 
geitellten Sachverhältniſſes beſchränkt iſt, kann Die Frage, ob die 
EM. anerkannt wird, oder nicht, faum praftiich werden. Grunde 
fäglih Herricht fie dort ebenjowenig, wie in der Berufungsinjtanz, 
da die Prozedurformen vor dem Revifionsgerichte die allgemeinen 
Prozeßformen find, in nichts verjchieden von denjenigen, welche für 
das Berufungsverfahren Geltung haben ($ 520). 

Das dritte und legte Rechtsmittel der EP.D., Die Beihwerde, 
hat einen andern Zwed, als Berufung und Revijion. Durch die 
Beſchwerde ſollen nicht die zwijchen den Parteien ergangenen End: 
urtheile, Tondern fonftige verhältnigmäßig einfache und unbedeutende 
Entiheidungen angefochten werden, welche entweder eine mündliche 
Verhandlung nicht vorausfegen, oder einen zwiſchen den Parteien 
und dritten Perſonen ausgebrocdhenen Zmwijchenftreit bezielen, oder 
eine ſachliche Entſcheidung nicht enthalten. 

Diejenigen Beftimmungen, welche in Betreff der Stellung der 
EM. Intereſſe haben, find folgende: 

$ 532. Die Beſchwerde wird bei dem Gerichte eingelegt, von 
welchem oder von defjen Vorfigenden die angefochtene Entſcheidung 
erlafjen ift; fie fann in dringenden Fällen auch bei dem Befchwerbe- 
gerichte eingelegt werben. 

Die Einlegung erfolgt durch Einreihung einer Beſchwerdeſchrift; 
die Einlegung fann auch durch Erklärung zum Protofolle des Ge: 
richtsſchreibers erfolgen, wenn der NRechtsjtreit bei einem Amtsge— 
richte anhängig ift oder anhängig war, wenn die Beſchwerde das 
Armenrecht betrifft oder von einem Zeugen oder Sachverſtändigen 
erhoben wird. 

8 533. Die Befchwerde kann auf neue Thatfachen und Beweiſe 
gejtügt werben. 

$ 536. Die Entfheidung über die Beſchwerde kann ohne vor= 
gängige mündliche Verhandlung erfolgen. 

Ordnet das Gericht eine fchriftliche Erklärung an, fo Fann dieſelbe 
in den Fällen, in welchen die Beſchwerde zum Protokolle des Ge- 
rihtsfchreibers eingelegt werden darf, zum Protofolle des Gerichts⸗ 
ſchreibers abgegeben merden. 
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Es fragt fih: Können die neuen Thatſachen und Beweismittel, 
auf welche die Beſchwerde geſtützt werden darf, auch noch in der 
mündlichen Verhandlung, wenn eine ſolche vom Bejchwerdegeriht 
angeordnet wird, vorgebradht werden? Dder iſt das jus novorum 
in der Einlegungsſchrift (Protokoll) geltend zu machen? Man neigt 
fih von vorn herein zu der Bejahung der erjten Alternative, da es 
unnatürlich fcheint, bei einem Nechtsmittel die nova in der münd— 
lihen Verhandlung auszufchliegen, während fie bei einem andern 
bis zum Schluſſe geftattet find. Gleichwohl dürfte die Bejahung der 
zweiten Alternative den Vorzug verdienen. 

Zunächſt fteht nämlich die Beſchwerde nicht unter demfelben Ber: 
fahren, wie die Berufung und Nevifion. Während für dieſe das 
erftinftanzliche Verfahren entiprechende Anwendung findet ($ 485 
und $ 520), fehlt die gleiche Vorichrift für die Beſchwerde. Für 
die mündliche Verhandlung des Befchwerdeverfahrens kommt daher 
der Abſchnitt I. des zweiten Buchs ($$ 230— 455) nicht analog 
zur Anwendung; fie fteht lediglich unter den allgemeinen Vorſchriften 
über die mündliche Verhandlung im Buch I. Abjchnitt III. Titel 1 
($$ 119 — 151), und folgt im Uebrigen ihren eignen Regeln 
(68 530—540). Ebenjowenig find die für die Berufung uud Re: 
vijion gegebenen befonderen Verfahrensvorfchriften analog anmend: 
bar erklärt. Es eriftirt aljo Feine pofitive Vorjehrift, nach welcher 
auch in der mündlichen Verhandlung des Bejchwerdeverfahrens 

Angriffs: und Vertheidigungsmittel, Beweismittel und Beweis: 

einreden bis zum Sclufje derjenigen mündlichen Verhandlung, 
auf welche das Urtheil ergeht, geltend gemacht werden können 
($ 251 Abi. 1, $ 256 Abf. 1). 
Auch läßt ſich nicht behaupten, daß dieſer Sak ohne pofitive Felt: 
jtellung dennoch Gültigkeit haben mühe; aus dem Begriffe der 
mündlichen Verhandlung folgt durchaus nicht, welche Rechtabehelfe 
in derjelben vorgebracht werden können; dieſe Frage ift nur durd 
pofitives Geſetz zu entjcheiden. 

Auf das Beichwerdeverfahren würde der Sat auch nicht paſſen. 
Denn, ganz abgejehen davon, daß mit dem Beltehen defjelben der 
vom Gejege gewollte Zwed einer einfachen und jchleunigen Erledi- 
gung der Beichwerde kaum zu erreichen wäre, iſt es rein fafultativ, 
ob eine mündliche Verhandlung ftattfinden fol; der Erfolg würde 
aljo jein, daß der mehr oder weniger zufällige Ausfall des richter: 
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lihen Ermeffens in jeden einzelnen Falle darüber entjchiede, ob 
außer den in der Einlegungsihrift enthaltenen Beſchwerdepunkten 
noch weitere nova angebracht werden können oder nicht. Diejes Be: 
denken drängt zu der reftriftiven Auslegung des 8 533, daß Die 
nova in der Einlegungsichrift geltend gemacht werden müjjen. Und 
diefe Anficht fteht auch allein im Einklang mit dem Grunde, aus 
welhen 8 532 vorjchreibt, daß das Rechtsmittel der Beichwerde — 
abgejehen von „dringenden Fällen“ und von der „jofortigen Be: 
ſchwerde“ — nicht beim Beichwerdegerichte, Jondern bei dem Gerichte 
eingelegt werden muß, von welchem die angefochtene Enticheidung 
erlaffen ift: es joll eine Vereinfahung des Verfahrens dadurd er: 
reiht werden, daß der judex a quo durch die Bejchwerdejchrift in 
den Stand gejeßt wird, zunächſt jelbjt die Beichwerde zu prüfen 
und ihr ſelbſt abzuhelfen, wenn er die Rechtsausführungen des 
Beihwerdeführers oder die nova als durchichlagend anerkennen muß. 
Das beftimmt der 
$ 534. Erachtet das Gericht oder der Vorfitende, deſſen Ent» 
fheidung angefochten wird, die Beſchwerde für begründet, jo haben 
fie derfelben abzuhelfen; anderenfalls ift die Bejchwerde vor Ab: 
lauf einer Woche dem Beſchwerdegerichte vorzulegen. 


Die Beſchwerde joll alfo — abgejehen von dringenden Fällen 
und der jofortigen Beſchwerde — grundjäßlich prinzipaliter eine Re: 
monftration, eventualiter ein Rechtsmittel fein. Die Richtigkeit dieſer 
Auffaffung, welche von den Motiven in folgender Bemerkung: 

„Rah dem Entwurf umfaßt die Beichwerde — von der im 
$ 516 (jett $ 540) geregelten fofortigen Bejchwerde abgejchen 
— zugleich die Gegenvorftellung (der bayerſchen P.D. und ver: 
ihiedener Entwürfe), welche einer weiteren Negelung nicht be: 
darf und deren Erfolg die Entjcheidung der Beſchwerdeinſtanz 
überflüffig macht. Aus diefem Grunde bejtimmen die SS 508 
bis 510 (jet 532—534), daß in der Regel die Bejchwerde bei 
dem Gericht eingelegt wird, von welchem oder von deſſen Vor: 
figenden die angefochtene Entſcheidung erlafjen ift, und daß bie 
Beihmwerde auf neue Thatſachen und Beweije gejtügt werden 
darf. Das Gericht (scil. das angegriffene) erhält hierdurch Ge: 
legenheit, falls e8 auf Grund erneuerter Erwägung oder auf 
Grund der angeführten nova die Bejchwerde für begründet er: 
achtet, Die angefochtene Entſcheidung kurzer Hand zurüdzunehmen 
oder zu berichtigen.” (Mot. S. 330.) 
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anerkannt wird, fteht aber der Zuläffigkeit von novis in Der münd— 
lihen Berhandlung der Beichwerdeinitanz entgegen, da Dieje Der 
judex a quo nicht kennt und daher nicht zu der ihm zunächſt ob» 
liegenden Prüfung der Bejchwerde benugen fann. Die Zulafjung 
würde dahin führen, daß die Struktur des Beihwerdeverfahrens 
einen wejentlihen, vom Gejeßgeber ihr beigelegten Zwed verfehlt. 

Bei der jofortigen Bejchwerde, deren Gegenjtand übrigens aud, 
abweichend von der einfachen Bejhwerde, der Rechtskraft fähige 
Entjeheidungen find, fällt diefer Gefichtspunft als Grundlage der 
Interpretation weg, da die Einlegung der jotortigen Bejchmwerde 
ftets beim Bejchwerdegericht erfolgen kann, und das angegriffene Ge— 
riht — ebenfalls im Gegenfage zur einfahen Beſchwerde — zu 
einer Abänderung feiner durch Beichwerde angegriffenen Verfügung 
nicht befugt ift ($ 540). Dafür tritt aber bei der fofortigen Be 
ſchwerde ein anderer Grund ein, der die nova in der mündlichen 
Verhandlung, wenn auch nicht im Prinzip, doch im Erfolge aus: 
ſchließt: die Feitfeßung einer Nothfriſt. Sobald nämlih im Zeit 
punkte der mündlichen Verhandlung die Nothfrijt abgelaufen iſt — 
und das wird die fait ausnahmslofe Regel fein — fünnen nova 
nicht mehr vorgebracht werden, weil die Grundjähe des Verfahrens 
der Inftanzen für das Bejchwerdeverfahren nicht analog anwendbar 
erklärt find, daher weder der ausdrüdlihe Satz, daß Angriffs: 
mittel u. ſ. w. bis zum Schluffe der mündlichen Verhandlung zu: 
läjlig jeien, noch der für das Berufungsverfahren aus 88 479 
und 480 ſich ergebende Sag, daß neue Thatjachen und Beweis— 
mittel, wenn jie auch nicht in der Berufungsſchrift ftehen, doch in 
der mündlichen Verhandlung noch zuläffigerweife vorgebracht werden 
fönnen, in dem Bejchwerdeverfahren Geltung hat. 

Als Nefultat ergiebt fich für die Beſchwerdeinſtanz, daß die E.M. 
innerhalb derſelben infoweit herricht, daß, wenn die Bejchwerde 
mündlich verhandelt wird, neue Thatſachen und Beweismittel in der 
mündlichen Verhandlung nicht mehr angebracht werden können. 


III. Bie Mündlidkeit. 


Ob Mündlichkeit oder Schriftlichkeit, darüber find die Akten ge 
ſchloſſen; die C.P.O. hat die Mündlichfeit auf ihre Fahne gejchrie 
ben und damit alle ausgefprochenen und nicht ausgeiprochenen 
Wünfhe nah Erhaltung der Schriftlichkeit zu Grabe getragen. 
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Mögen ſie berechtigt oder unberechtigt geweſen ſein, es hilft kein 
Murren mehr: jeder Richter und jeder Anwalt, der nicht „Hammer 
und Kelle niederlegen” will, muß jeßt daran gehen, in die Münd— 
lichkeit der C.P.O. ſich hineinzuleben, ihren Begriff, ihren Umfang 
und ihre Konfequenzen kennen zu lernen, um wohlgerüſtet den 
Morgen des 1. Dftober 1879 grauen zu jehen. Diejes Studium 
wird auch den Widermilligen belohnen, denn die Erfahrung hat es 
gelehrt, daß in allen Gebieten, wo die Schriftlichkeit durch die Münd— 
lihfeit verdrängt wurde, die durch alte Gewohnheit begründeten 
Vorurtheile jehr bald über den Haufen fielen und einer wahrhaften 
Freudigfeit an der neuen Grundform des Prozeſſes Platz machten. 
Wahr und laut ijt das Zeugniß der Motive zur C.P.O.: 

daß in der Provinz Hannover das mündliche Verfahren in 

bürgerlichen Rechtsitreitigfeiten von vorn herein der lebhafteiten 

Sympathie der Advofatur fich zu erfreuen hatte (Mot. ©. 19); 
wahr ift auch unjer Zeugniß, daß auch im Stande der hannover: 
hen Richter Faum ein einziger ſich gefunden hat, der jeit Einführung 
der BD. vom 8. November 1850 nad den Untergerichts: und 
Kanzleiordnungen fich zurüdjehnte. Gleiche Erfahrung wird der 
Jurift des gemeinen und preußifchen Prozejjes auch an fich machen; 
wer fein Vertrauen zur Miündlichfeit mitbringt, der wird es ge: 
winnen, wenn er fie praftifch übt. 

Was ift Mündlichkeit? Niemals kann darunter der Grundjah 
verftanden werden, daß aus dem Prozeßverfahren jeder Schriftiak 
verbannt ſei. Die Schrift ift in feinem Verfahren zu entbehren; 
aber während fie im jchriftlichen Prozeſſe den materiellen Stoff des 
Prozeſſes ausschließlich enthält, und die mündliche Verhandlung, wo 
fie zugelaffen wird, Nebenjache bleibt, jo übernimmt im mündlichen 
Prozejfe das geſprochene Wort die Hauptrolle, und die Schrift dient 
nur zur Unterftügung und Vorbereitung. Der Schriftjag des jchrift- 
lihen Prozefjes jagt: „Ih behaupte das!*, der Schriftſatz des 
mündlichen Prozefjes jagt: „Ich werde das behaupten!“; im 
Ihriftlihen Verfahren handeln die Parteien nach einander, ungleich: 
zeitig, im mündlichen gleichzeitig; in jenem Verfahren jprechen fie 
zum Richter durch das Mittel der Schrift, in diefem unmittelbar; 
in erfterem wird das Sachverhältniß durch die Schriftjäge der Par: 
teien feftgeftellt, in leßterem durch den Thatbeftand, die Urtheile. 

Diefe Kriterien der Mündlichkeit treten nicht in allen auf Münd— 
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lichkeit beruhenden Prozeßordnungen in gleihmäßiger Schärfe ber: 
vor; die Schriftlichkeit ijt in dem einen Gejege mehr engagirt, als 
in dem andern. 

Auch in der C. P.O. hat die Schriftlichkeit einen nicht unerbeb- 
lihen Antheil. 

Nah der C. P.O. it die Mündlichkeit theils obligatorisch, theils 
fafultativ. Die obligatoriijhe Münbdlichkeit beruht theils wieder auf 
dem allgemeinen Grundjage, welcher im $ 119 feinen Ausdrud ge 
funden bat, theils beruht fie nicht auf diefem, aber auf anderen 
pofitiven Beitimmungen. Es lafjen fih daher in Betreff der Gel 
tung des Mündlichfeitsprinzips drei Gebiete unterjcheiden, nämlich: 

1) das Gebiet der grundjäglich obligatoriijhen Mündlichkeit nad 
$ 119; 

2) das Gebiet der obligatoriihen Mündlichkeit nach anderen poſi— 
tiven Bejtimmungen; 

3) das Gebiet der fafultativen Miündlichkeit. 

Zu 1. Grundjäglich herriht Mündlichkeit nur in der eigent: 
lihen Parteiverhandlung des Rechtsitreits vor dem Prozeßgerichte, 
wie bejtimmt wird durch 

„S 119. Die Verhandlung der Parteien über den Rechtäftreit 

vor dem erfennenden Gerichte iſt eine mündliche,” 

Dieſer $ it das Herz der E.P.D.; jo kurz er lautet, jo ſchwer 
iſt fein Inhalt. Alles, was ſich als eigentliche Verhandlung des 
Rechtsſtreits zwiichen den Parteien vor dem erfennenden Gerichte 
bezeichnen läßt, aljo die Summe aller derjenigen thatſächlichen und 
rechtlichen Erörterungen, welche die Herbeiführung der Entjcheidung 
des Prozeſſes zu ihrem unmittelbaren Zwede haben, joll mündlid, 
nicht durch das Mittel der Schrift, jondern unmittelbar Durd das 
geiprochene Wort und gleichzeitig von den Parteien vor dem Ge 
rihte verhandelt werden. Es ijt glei, ob die Verhandlung das 
Borverfahren, Hauptverfahren oder Nachverfahren, ob fie den gan- 
zen Streitjtoff oder nur einen Theil deſſelben (Zwiſchenſtreit unter 
den Parteien) zum Gegenftande hat. Auch das Verſäumnißver— 
fahren fteht unter diefem Grundjage; denn wiewohl das Verſäum— 
nißurtheil auf den Antrag nur einer Partei ergeht, jo ift doch diejer 
Mangel der Sleichzeitigkeit fein prinzipieller, in der vom Gejege ges 
Ihaffenen Organijation des Verfahrens nothwendig begründeter, jon: 
dern nur ein thatjächlicher, in jedem Falle zufälliger, welchem eben 
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deshalb Fein Einfluß auf die Grundform des Prozefjes eingeräumt 
worden iſt. 

Alles umgekehrt, was in irgend einem Punkte unter den $ 119 
nicht zu jubjumiren ift, fteht grundjäglich nicht unter der Serr: 
haft der Mündlichkeit. Daher jcheiden davon aus: 

a. die Prozeßhandlungen, welche ſich nicht als gleichzeitige Vers 
handlung des Rechtsftreites darjtellen, nämlich: das ganze der Ver: 
handlung vorangegangene Verfahren, beitehend in der Erhebung der 
Klage, bzw. des Nechtsmittels oder Einjpruds u. |. w., und in ber 
jonjtigen Vorbereitung der Verhandlung duch Schriftſatzwechſel; 

der geſammte Prozeßbetrieb (Zuftellungen, Ladungen, Mitthei- 
lungen von Anwalt zu Anwalt); 

die auf einjeitigen Antrag zu erlaſſenden richterlihen Ber: 
‚fügungen, 3. B. über Abfürzung und Verlängerung von Friften, 
über Beſtimmung des zuftändigen Gerichts, über Ablehnungsgefuche, 
über Ausfegungsanträge, Arreftgefuche, über Geſuche auf einftwei- 
lige Verfügungen u. dgl. ; 

die Prozeßakte, welche eine nicht eigentlich prozejjualifche, Jondern 
mehr ordnende, adminijtrative Thätigkeit des Richters bedingen, wie 
„B. in der Zwangsvollſtreckungs-Inſtanz; 

das Mahnverfahren; 

b. diejenigen Prozeßhandlungen, die nicht vor dem erfennenden 
Richter vor fich gehen; aljo insbefondere 

die Verhandlungen (namentlich Beweisaufnahmen) vor dem be- 
auftragten oder erfuchten Richter; 

das jchiedsrichterlihe Verfahren. 

e. diejenigen Prozeßhandlungen, welche ſich zwar als Verhan— 
dlung, aber nicht als Verhandlung zwiſchen den Parteien charakteri- 
ren, alſo insbefondere 

Swilchenftreite zwilchen den Parteien oder einer Partei einerjeits, 
und dritten Perſonen andrerfeits ; 

die Beweisaufnahme; ohne daß jedoch ausgeſchloſſen wäre, daß die 
Parteien bei derjelben gegenwärtig und thätig find, und daß ſich 
die mündliche Verhandlung daran jchlieft. 

Zu 2. Streitigkeiten, die während eines Prozejjes zwijchen den 
Parteien oder einer derfelben einerjeits und einer dritten Perfon 
andrerjeit3 entjtehen, verweift die E.P.D. entweder zum bejonderen 
Prozeſſe, wie z. B. die Urkundenedition gegen dritte Beſitzer; oder 
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fie behandelt fie als einen vom Richter des Hauptprozeſſes innerhalb 
des letzteren zu entjcheidenden Inzidentpunkt (Zwiſchenſtreit). In 
legterem Falle würde das Mündlichkeitsprinzip aus dem allgemeinen 
Grundſatze des $ 119 feine Geltung beanjpruchen können, weil die 
Verhandlung des Zwijchenjtreits Feine Verhandlung zwijchen den 
Parteien if. Da es jedoch mit dem Geifte der E.P.D. in Einklang 
fteht, auch in ſolchen Fällen den Grundſatz der Mündlichkeit für die 
Verhandlung obligatorisch zur Anwendung zu bringen, jo iſt das 
durch bejondere pojitive Beitimmungen vorgejchrieben. Dahin ge 
hören die Zwijchenftreite 
über den Antrag auf Zurückweiſung einer Nebenintervention ($ 68); 
über die Zurüdgabe einer Urkunde dur den Anwalt des Geo: 
ners ($ 126); 
über die Verweigerung eines Zeugnifjes oder Gutachtens ($$ 352, 
354, 367). 

Zu 3. Die dritte Kategorie wird durch diejenigen Streitpunfte 
gebildet, für deren Entjcheidung eine vorgängige mündliche Verhan- 
dlung, weil ihr Gegenftand wegen Mangels der einen oder andern 
Vorausfegung des $ 119 unter das Gebot der Mündlichkeit nit 
fällt, nicht obligatoriich, aber in das Ermefjen des Gerichts geftellt 
ist (fakultative Mündlichkeit). Die zu diefer Kategorie gehörigen, 
durch die ganze E.P.D. zerftreuten Entjcheidungen (j. oben zu 1: 
die auf einjeitigen Antrag u. ſ. mw.) find folgende: 

über das Geſuch um Beitimmung des zuftändigen Gerichts ($ 37); 

über Ablehnungsgefuche ($ 46); 

über Koſtenfeſtſetzungs-Geſuche ($ 99); 

über Gejuhe um Bewilligung des Armenrechts ($ 117); 

über Bejtellung von Zuftellungsbevollmächtigten ($ 160); 

über Bewilligung öffentlicher Zuftellungen ($ 187); 

über Abkürzung oder Verlängerung von Friften ($ 203); 

über Ausfegung des Verfahrens bei Abjperrung der Parteien 
($ 225); 

über Berichtigungen von Schreib: und Nechnungsfehlern im Ur: 
theile ($ 290); 

über ausnahmsweife Verlängerung der Einſpruchsfriſt ($ 304; 

über Ablehnung eines Sadpverjtändigen ($ 371); 

über Anordnung einer Beweisaufnahme in perpetuam rei memo- 
riam ($ 451); 
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über das Rechtsmittel der Beſchwerde ($ 536); 

über Siftirung der Zwangsvollitredung im Falle der beantragten 
Reititution ($ 647); 

über Einwendungen gegen die Zuläfjigkeit der Vollſtreckungsklauſel 
($ 668); 

über Volljtredungshandlungen ($ 684); 

über Siftirung der Zmwangsvollftredung im Falle erhobener Ein: 
wendungen, die den durch das Urtheil fejtgeitellten Anſpruch 
betreffen ($ 688); 

über Anordnungen in der executio ad faciendum ($ 776); 

über Arreſtgeſuche ($ 801); 

über Aufhebung von Arreften ($ 813); 

über den Erlaß einftweiliger Verfügungen ($$ 816, 820); 

über den Erlaß eines Aufgebots ($ 824). 

Mit diefen drei Gruppen it der Umfang der Mündlichkeit 
durch das ganze Gebiet der E.P.D. im Wejentliden angegeben, und 
dem gegenüber nur zu bemerken, daß eine Ausnahme von dem 
Prinzipe der Mündlichkeit nur das „Vorbereitende Verfahren in 
Rehnungsjahen, Auseinanderjegungen und ähnlichen Prozeſſen“ 
($$ 313—319) madt; in diejen bildet Schriftlichfeit die Bafis der 
mündliden Schlußverhandlung, und leßtere bejteht nad) der that: 
ſächlichen Seite hin nur in einer Refapitulation des Ergebnifjes der 
ihriftlihen Verhandlungen. 

Was die Wirkungen des Mündlichkeitsprinzips anbetrifft, To 
ſtehen diefe in einer Wechjelbeziehung zu der Bedeutung, welche die 
Shriftjäge in der E.P.D. haben. Diefen widmen wir daher vorab 
einige Worte. 

Die allgemeine Bedeutung der Schriftjäge bejteht in ihrem Zwecke, 
die mündliche Verhandlung durh Ankündigung der beabfichtigten 
Behauptungen, Erklärungen, Beweiſe, Anträge u. |. mw. vorzubereiten 
($ 120), einen geordneten Verlauf und die vollftändige Durchführung 
ber Verhandlung bis zum Urtheil zu fördern. Dagegen wirken fie 
jahlih in einer den Inhalt der mündlichen Verhandlung beſtim— 
menden Weiſe nicht ein. Die Parteien treten vor ein unbefangenes 
Gericht; diejes erfährt nicht, wie im preußiihen Prozeſſe, durch ein 
Referat, wie der Rechtsftreit in beftimmten und feitftehenden Grenzen 
ſich bereits entwidelt hat, es fieht vielmehr vor feinen Augen, wie 
der Rechtsftreit fich entwidelt und feine Grenzen erhält — S. 16). 


Beiträge, XXIL (III. F 11.) Jahrg. 1. Heft. 
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Neben diejer allgemeinen Bedeutung haben aber einzelne Schrift 
jäße für eine beftimmte mündliche Verhandlung noch eine bejonder 
wejentlihe, d. h. nicht lediglihd präparatoriihe Bedeutung für di 
dur ihre Zuftellung erfolgende Einleitung oder Erneuerung eine 
Initanz, wie 3. B. Klagichriften, Berufungsjchriften, Einjprud: 
Ichriften Revifionsichriften, Nebeninterventionsihriften, Wiedereir 
ſetzungsſchriften. Dieje Schriftjäge haben eine doppelte Natur, ji 
find theils beftimmend, theils vorbereitend. (Mot. S. 22.) Di 
Weſentlichkeit diefer „beitimmenden“ (vielleicht beffer „grundlegenden“ 
Schriftſätze befteht darin, daß der Schriftjag injoweit, wie fein In 
halt vom Gejege als wejentlich bezeichnet ift, die conditio sine qu 
non der Einleitung oder Erneuerung der Inftanz bildet. Es ijt Dem 
nad — abgejehen von der im amtsgeridhtlihen Verfahren aufge 
ftellten Ausnahme — unmöglih, mit Erfolg eine Klage anders jı 
erheben, als durch eine Klagjchrift, welche den im $ 230 Nr. 1—3 
oder an andern Stellen des Gejeßes für die Klagjhrift als mwefentlid 
bezeichneten Inhalt hat; es iſt unmöglich, mit Erfolg eine Berufung 
zu erheben, als duch eine Berufungsjchrift, welche den im $ 473 
unter Nr. 1—3 als wejentlich bezeichneten Inhalt hat, u. ſ. w. Er: 
fennen läßt fich im Gejege jehr leicht. die verjchiedene Natur der 
Schriftſätze, indem der wejentliche Theil durch das imperative „muß“, 
der unweſentliche, lediglich vorbereitende Beftandtheil durch das in— 
ftruftionelle „ſoll“ bezeichnet wird (vgl. 3. B. $ 479 Abſ. 2 umd 
8 480 Abi. 2). 

Nach diefer Erkurfion kehren wir zu den Wirkungen, welche die 
Mündlichkeit äußert, zurüd. Es laſſen fich als die wejentlichen Wir: 
ungen derjelben folgende hinſtellen: 

1. Das Gericht hat Alles zu berüdfichtigen, was ihm mündlid 
vorgetragen wird, wenngleich es in den vorbereitenden Schriftjägen 
nicht enthalten ift. 

Selbftverftändlih fol unter dem Worte „berüdfichtigen“ nichts 
Weiteres verftanden werden, als daß der Richter verpflichtet ift, alles 
thatjächliche Material, welches mündlich vorgebracht ift, als in den 
Rechtsſtreit eingeführten materiellen Stoff zu betrachten. Ob es 
aus formellen oder materiellen Gründen auf den Ausfall des Urtheild 
von Einfluß, infoweit aljo „zu berüdfichtigen“ ift, das Liegt auf dem 
Gebiete des materiellen Prozeßrechts und des bürgerlichen Rechts, 
nicht auf dem der Mindlichkeit. 
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Bon diefer Regel gilt die Ausnahme, daß Geſuche (petita) nicht 
erüdjihtigt werden, welche nicht in Schriftfägen ftehen. Will da- 
ber die Partei von dem in dem Schriftfage geftellten petitum in der 
windlihen Verhandlung abweichen, oder enthalten die Schriftjäte 
da wo ſolches erlaubt ift (wie 5. B. bei der Berufungsjchrift), Fein 
Rum; oder find, wo lediglich vorbereitende Schriftläge in Frage 
kamen, feine Schriftjäße mitgetheilt, jo muß das petitum, um be- 
Adihtigt zu werden, in einen zum Situngsprotofolle zu über: 
zihenden Schriftiat gebracht und aus ihm verlefen werden ($$ 269, 
85, 520). Diefer Schriftfat kann ganz formlos fein; wenn der 
Anwalt in der Sitzung das petitum jchreibt und das Stüd Papier 
um Protokoll überreicht, jo genügt das. Wir laſſen dahingeftellt, 
& dieſer Zwang nothwendig ift und ob er fich als praktisch bewähren 
wird. Jedenfalls müfjen die Anwälte und der Vorfigende mit Eifer 
de Befolgung der Vorſchrift überwachen, eventuell muß das Gericht 
durh Wiedereröffnung der Verhandlung Gelegenheit dazu geben; 
dm es handelt fi darum, das materielle Recht der Form nicht 
u opfern. 

2. Das Gericht hat andrerfeits ein thatjächliches Vorbringen, 
relches in den vorbereitenden Schriftſätzen enthalten iſt, den Gegen— 
"ad der mündlichen Verhandlung aber nicht gebildet hat, nicht zu 
küdfichtigen. 

dieſer Sat hat feine Ausnahme; denn mit einer folhen würde 
2 für die Parteien gebotene Zwang, die Sahe mündlich zu ver- 
kudeln, befeitigt erfcheinen. 

Ehenfowenig würde die Annahme ftatthaft fein, daß ein vom 
&rihte einfeitig feftgeftelltes Sachverhältniß die Grundlage einer 
Yateren Entjcheidung bilden könne; eine ſolche Feitftellung darf nie 
ud unter Feinen Umftänden an die Stelle einer mündlichen Ver: 
oenblung als Erjat für diejelbe treten, wenn im Laufe des Rechts— 
was über ein beftimmtes thatfächliches Verhältniß entweder für 
‘4 oder in Verbindung mit einem andern wiederholt zum Zwecke 
Amer richterlichen Entſcheidung zu verhandeln ift (Mot. ©. 21). 

€ iſt feine Ausnahme von dem obigen Sate, wenn für den 
kheprojeß vorgeſchrieben iſt, daß zum Zwecke der Aufrechterhaltung 
mer Che Thatſachen, welche von den Parteien nicht vorgebracht 
ind, und nicht angebotene Beweiſe berüdfichtigt werben können 
GL, Diefe Vorſchrift fowie die ähnliche im Entmündigungs: 

9* 
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prozeſſe ($$ 597 und 611), enthalten nicht eine Ueberſchreitung des 
Mündlichkeitsprinzips; — denn die Thatjachen und Beweije Eönnen be 
rüdjichtigt werden, wenn fie weder jchriftlich noch mündlich angebracht 
find, — ſondern eine durch die Konkurrenz des öffentlichen Intereſſes 
gerechtfertigte Meberfchreitung der Verhandlungsmarime. 

3. Die Vorbereitung der mündlichen Verhandlung durch Schrift: 
jäße, mit Ausnahme der beftimmenden Schriftſätze, ift überhaupt 
nicht nöthig; vielmehr können alle Rechtsbehelfe, mit einziger Aus: 
nahme derjenigen, welche durch Zuftellung beftimmender Schriftjäge 
in den Rechtsſtreit eingeführt werden müſſen (Klage, Berufung, 
Revifion, Einſpruch, Nebenintervention, Wiedereinjegung), mündlid 
geltend gemacht werden ohne alle Vorbereitung durch Schriftjat; 
aljo namentlich alle Angriffsmittel (Widerklage, Präjudizial-Inzident: 
Hage, Präjudizial-Inzident-:Widerklage, vgl. 88 251, 253), alle Ber: 
theidigungsmittel (Einreden, Neplifen, Duplifen), alle Beweismittel 
und Bemeiseinreden, alle Erklärungen. Die Partei, welche derartige 
Nechtsbehelfe in der mündlichen Verhandlung vorbringt, ohne fie 
dur) Schriftia vorbereitet zu haben, jest ſich Feinem fachlichen 
Nachtheile, jondern nur der Gefahr aus, daß auf ihre Koften die 
Verhandlung ex officio oder auf Antrag vertagt wird ($$ 206, 90). 

4. Das Verfahren ruht, jobald beide Theile in dem Berhandlungs: 
termin nicht erjcheinen, ihr Ausbleiben mag auf Vereinbarung be: 
ruhen oder nicht ($ 228). Es wird nicht, wie 3. B. in der Appel: 
lationsinftanz des jetigen altpreußifchen Prozefjes, das Erkenntniß 
oder Reſolut Eonkludirt, fondern die Akten werben bei Seite gelegt 
und ruhen fo lange, bis eine Partei die Fortführung des Prozeſſes 
von Neuem betreibt ($$ 191—193). Diejes procedere ift eine ganz 
nothwendige Konjequenz des Miündlichkeitsprinzips, tritt aber eben 
deshalb auch nur da ein, wo legteres herrſcht, nicht aber bei Be 
weisaufnahmeterminen, bei Terminen vor beauftragten oder erſuchten 
Richtern, bei Terminen zur Verkündung einer Entſcheidung ($$ 280, 
281); denn alle diefe Termine fallen nicht unter $ 119. 

5. Wenn im Laufe einer beftimmten mündlichen Verhandlung 
— dieſelbe mag in mehrere Termine zerfallen oder nit — ein 
Wechſel im Nichterperfonal eintritt, jo muß die mündliche Ver: 
handlung von Neuem beginnen, d. h. es muß der ganze Streitſtoff 
von Neuem verhandelt werden. 

Hierin liegt ebenfalls eine ganz unabweisliche Konfeguenz de 


| 


| 
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Ründlichkeitsprinzips, welche auch entiprechende Anmendung finden 
müßte, wenn ein zur Urtheilsfällung berufener Richter erflären 
ilte, dab ein für die Beurtheilung des Nechtsftreits mwejentlicher 
Deil der Verhandlung feiner Erinnerung entihmwunden jei (Motive 
Site 21). 

Auch wenn diejelben Richter in dem Ipäteren Termine mitwirken, 
mu grundjäglich die ganze Sache von Neuem verhandelt werden, 
zil nur diejenige Verhandlung entjcheidet, auf welche das Urtheil 
ageht. Iſt aber der Inhalt des früheren Termins allen beteiligten 
Kihtern in Erinnerung, jo bedarf es feiner formellen NRefapitulation, 
jobald die Parteien einig find, daß das früher Verhandelte als ver: 
handelt gelten joll. 

6. Das Urtheil (Endurtheil, Theilurtheil, Zwilchenurtheil) kann 
zur von denjenigen Richtern gefällt werden, die in der entjcheidenden 


 mindlihen Verhandlung mitgewirkt haben ($ 280). 


7. Das Sachverhältniß wird auf Grund der mündlichen Ber: 
Yandlung feftgeftellt. 

Kein Bedenken gegen das Mündlichkeitsprinzip ift jo laut ge: 
vorden, wie das, ob die Firirung des Sachverhältniffes im münd— 
üben Verfahren ebenjo ficher fei, wie im ſchriftlichen; und es ift 
niht zu verfennen, daß hier der Prüfftein für die Gejundheit des 
Irinzips liegt. 

Die Mot. ſprechen fich hierüber aus, wie folgt: 

„Sm ſchriftlichen Verfahren liegt das Sachverhältniß feſt 
und ficher gebettet in den Akten; eine mündliche Schlußver— 
handlung kann in Betreff defjelben nichts ab- oder zuthun. 
Anders im mündlichen Verfahren. Das geiprochene Wort ver- 
hallt, und dennoch ift es an ſich, wie für fpätere prozefjualifche 
Vorgänge, von Intereffe, das flüchtige Wort inſoweit firirt zu 
iehen, ala es einen wejentlihen Beitandtheil des Sachverhält- 
niffes bezielt. Hierin würde ein erheblicher Mangel des münd— 
lichen Verfahrens zu erbliden fein, wenn in den Ländern, wo 
mündliches Berfahren herrſcht, die richtige Firirung des Sad): 
verhältnifjes irgend welchen nennenswerthen Schwierigkeiten be- 
gegnet wäre. Diejes ift erfahrungsmäßig nicht der Fall.“ 

„zür die Firirung des Sachverhältniffes kommen die vor: 
bereitenden Schriftjäge, das Situngsprotofoll und der That: 
beftand im Urtheil in Betracht.“ (Mot. ©. 22.) 
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Sehen wir, welchen Antheil jeder diefer drei Faktoren an der 
Firirung des Sadverhältnifjes hat. 
a. Der Thatbeftand im Urtbeil. 
Der $ 284 jagt: 


3. eine gedrängte Darſtellung des Sach- und Streitſtandes 
auf Grundlage der mündlichen Vorträge der Parteien 
unter Hervorhebung der geſtellten Anträge (Thatbeſtand).“ 

Alſo nicht, wie im rheiniſchen Verfahren, von den Anwälten, Ton: 
dern, wie im hannoverſchen Prozeffe, von dem Gerichte wird ber 
Thatbeftand geliefert, und zwar aus der Erinnerung der Richter 
über die mündlichen Vorträge. 
b. Das Sigungsprotofoll. 
Durch dafjelbe find feitzuftellen: 
aa. die Anerfenntniffe, Verzichtleiftungen und Vergleiche, durch 
welche der geltend gemachte Anſpruch ganz oder theilweiſe 
erledigt wird ($ 146 Wr. 1); 
bb. die Anträge und Erklärungen, deren Feititellung im Gejege 
vorgejchrieben ift ($ 146 Nr. 2). 

Mas zunächſt die Anträge betrifft, jo müſſen bei Vermeidung 
der Nichtberücjichtigung alle Anträge in Schriftiägen enthalten fein 
und aus ihnen verlefen werden ($ 269); die ftattgehabte Verlefung 
muß von Amtswegen fejtgejtellt werden. In der Audienz werden 
nun entweder lediglich die in den vorbereitenden Schriftfägen ange: 
fündigten Anträge verlefen oder es werden neue Anträge geitellt. 
Erfteren Falls genügt im Protofolle die allgemeine Bemerkung, dab 
die ſchriftlichen Anträge verlefen fein. Lebteren Falls, wenn aljo 
Anträge geftellt werden, ohne daß überhaupt vorbereitende Schrift: 
ſätze mitgetheilt find, oder ohne daß die in der Sikung geftellten 
Anträge in den Schriftjägen enthalten find, oder welche von früher 
in der Verhandlung verlejenen Anträgen in weſentlichen Punkten 
abweichen, müfjen auch diefe Anträge in — wenn auch ganz form: 
loſe — Schriftſätze aufgenommen und aus ihnen verlefen, diele 
Schriftſätze müſſen als Anlage zum Protokoll überreicht, und die 
jo ftattgehabte Antragitellung muß im Protokolle vermerkt werden 
($ 269). 
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Erklärungen, deren Feftitellung vorgefchrieben ift, find alle weſent— 
lihen Erklärungen, die in vorbereitenden Schriftjägen nicht enthalten 
find, oder wejentliche Abweichungen von dem Inhalte folder Schrift: 
ſätze; Gejtändniffe (weil fie als Dispofitionsafte durch den ganzen 
Prozeß fortwirken,) und Erklärungen über Delation oder Relation 
von Eiden. Alle diefe Feitftellungen von Erklärungen erfolgen nicht 
von Amtswegen, jondern auf Antrag ($ 270). 

ce. die Ausjagen der Zeugen und Sachverſtändigen, jofern 
diejelben früher (3. B. vor einem beauftragten oder er- 
ſuchten Richter) nicht abgehört waren oder von ihrer frü- 
heren Ausjage abweichen ($ 146 Nr. 3); 

dd. das Ergebniß des Augenfcheins, jomweit er vor dem Prozeß: 
gerichte erfolgt (daf. Nr. 4); 

ee. die Entſcheidungen (Urtheile, Beichlüffe und Verfügungen) 
des Gerichts, jofern fie nicht dem Protokolle jchriftlich bei- 
gefügt find (daj. Nr. 5); 

ff. die Verkündung der Entſcheidungen (daf. Nr. 6). 

Im amtsgerihtlichen Verfahren findet inſoweit eine Abweichung 
Statt, als die Feititellung von Anträgen und Erklärungen dur) 
das Protokoll von dem Ermeſſen des Richters abhängt ($ 470). 

Tritt bezüglich des Sachverhältniffes eine Kollifion zwiſchen dem 
Thatbeſtande des Urtheils und dem Situngsprotofolle ein, fo ent— 
ſcheidet leßteres. Abgeſehen hiervon liefert der Thatbeftand des 
Urtheils vollen Beweis des Sachverhalts ($ 285), unterliegt jedoch 
dem Berichtigungsverfahren, welches auf den tenor feinen Einfluß 
hat ($ 291). 

c. Die vorbereitenden Schriftjäge. 

Der Richter ift ermächtigt, bei der Darftellung des Thatbeftandes 
auf den Inhalt der vorbereitenden Schriftfäße und auf die zum 
Situngsprotofoll erfolgten Feititellungen Bezug zu nehmen ($ 284 
Abi. 2). Dieſe Beftimmung erhebt die Schriftjäge in Feiner Weife 
über ihre vorbereitende Natur, und es ift völlig fehlfam, wenn 
Wernz daran die Bemerkung fnüpft: 

„Hiermit ift den vorbereitenden Schriftſätzen indirekt wieder 
eine große Bedeutung beigelegt; denn, wenn das Urtheil auf 
den Inhalt jener Schriftfäge Bezug nimmt, was ja wohl Regel 
werden, jedenfalls ſehr häufig der Fall jein wird, ift Alles, 
was in den Schriftjägen jteht, als bei der Verhandlung jelbit 


136 Gloſſen zur Civilprogekorbnung für das Deutfche Reich. 


vorgebradht zu erachten, und erlangen aljo auch Gejtändniffe, 
die fie enthalten, die Eigenjchaft von gerichtlichen." (Zeitichrift 
für Reichs: und Landesrecht von L. Hauſer. München. 3. ah: 
gang, ©. 361.) 

Wir wollen es dahin geitellt jein lafjen, ob die Bezugnahme zur 
Regel werden oder jehr häufig eintreten wird, wiewohl unjere Er: 
' fahrung aus der Praris des hannoverjchen Prozeſſes, welcher die 
‚ jelbe Bezugnahme geitattet (Hann. P. O. $ 356), eine durchaus 
entgegengejeßte iſt; jedenfalls hat Wernz unterlaffen zu beachten, daß 
die Bezugnahme vorausjeßt, 

daß der in Bezug genommene Inhalt in der Verhandlung 
mündlich vorgetragen, beziehungsweije verlejen morden 
ift, weil andernfalls der ſchriftliche Inhalt nicht berüchichtigt 
werden bürfte, 
worauf ihn auch der Herausgeber jener Zeitihrift aufmerffam zu 
machen nicht verfehlt hat (daj. ©. 399). Die Bezugnahme, melde 
S 284 Abſ. 2 geitattet, joll offenbar nur dazu dienen, dem Richter 
unnüße Schreiberei zu erjparen, nicht aber dem Grundjaße der 
Mündlichkeit ins Geſicht zu jchlagen. 

Wer die vorftehenden Kautelen überfieht, welche das Geſetz für 
die Fixirung des Sachverhältnifjes getroffen hat, der wird fich über: 
zeugen, daß die Befürchtung, im mündlichen Verfahren werde das 
Sadverhältniß „ſich verflüchtigen”, durchaus unbegründet, und daß 
ausreichende Sorge getroffen iſt, jomohl die Entſcheidung in höherer 
Inſtanz zu prüfen, als den Beweis der exceptio rei judicatae für 
alle Zeiten zu fichern. 


IV. Rie Oeffeuntlichkeit. 


Die Publizität der gerichtlichen Verhandlungen wird allenthalben, 
wo fie befteht, von Juriſten und Nicht-Juriſten als eine Garantie 
für eine freie und unparteiiſche Juſtiz, als ein wirkſames Mittel, 
Mißbräuchen in der Rechtspflege zu jteuern und der Willkür bie 
Hände zu binden, betrachtet. Den geringen Mann reizt die Deffent- 
lichkeit durch ihre äußere Form, der gebildete Theil erblict in ihr 
die höhere Staffel der Kultur und ein mwejentliches Fortichreiten des 
Zeitalters. 

Schon im Jahre 1842, zu einer Zeit, wo in Preußen die Deffent- 
lichkeit erft in einem verſchwindend Kleinen Umfange in das geridt- 
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lihe Verfahren eingedrungen war, ſprach fich die Fönigl. preuß. 
Immediat:Zuftiz.Kommilfion in ihrem ausgezeichneten Gutachten über 
Mündlichkeit und Deffentlichkeit des gerichtlihen Verfahrens (Leipzig, 
Baumgärtner’s Buchhandlung 1842) mit großer Wärme für Die 
Anerkennung der Deffentlichkeit aus; wenige Jahre darauf ward fie 
eine entjchiedene Forderung der ganzen Nation; in den meijten Theilen 
Deutichlands fand fie Verwirklihung, und jet ift die Zeit vorüber, 
wo es des Beweiſes bedürfte, welchen eminenten Einfluß die Deffent- 
lichkeit nicht allein auf die Bejeitigung von Mängeln in der Rechts: 
pflege ſowie auf die Berufstreue der Richter und Anwälte, jondern 
auch auf das Gejammtleben der Nation, auf die Sittlichkeit und das 
Rechtsgefühl des Volkes ausübt. 
Die politiiche Bedeutung der Deffentlichkeit hat ihren Hauptſitz 
zwar im Strafprozeſſe; aber auch im Givilprozefje wird das Be- 
dürfniß ihrer Geltung jet allgemein anerkannt. 
„Weberall in Deutſchland,“ jagen die Mot., wo das mündliche 
Verfahren das fchriftliche verdrängt hat, ift die Verhandluug 
vor den erfennenden Gerichten eine öffentliche geworden. Jeder: 
mann aus dem Publitum ſoll Zutritt haben zu den Ge: 
richtsjälen, in denen die Gerichte Hecht ſprechen. (Mot. zum 
Gerichtsverfaffungsgejege ©. 197.) 

Die Beftimmungen über Deffentlichfeit find, weil dem Civilprozeſſe 

und Strafprozefje gemeinfam, in das Gerichtsverfafjungsgejeß auf: 

genommen, welches bejtimmt: 


— 


„S 170. Die Verhandlung vor dem erkennenden Gericht ein- 


ſchließlich der Verfündung der Urtheile und Bejchlüffe deſſelben | 


erfolgt öffentlich.” 

Die Deffentlichkeit tritt aljo nur ein bei der Verhandlung vor 
den erfennenenden Gerichten, geht jomit in diefer Richtung Hand in 
Hand mit der Miündlichkeit. Sie fällt weg bei allen Verhandlungen, 
die nicht vor dem erfennenden Gerichte vor ſich gehen, alſo insbe: 
fondere vor beauftragten oder erjuchten Richtern. Aus Rückſicht 
theils auf die Parteien, theils auf das öffentliche Interefje find fol: 
gende Ausnahmen von der Regel des $ 170 ftatuirt: 

a. in allen Sahen kann für die ganze Verhandlung oder einen 
Theil derjelben die Deffentlichkeit ausgeichloffen werden, wenn jie 
eine Gefährdung der öffentlihen Drdnung oder der Sittlichkeit in 
fich jchließt, und zwar von Amtsmwegen oder auf Antrag (G. V. G. 
$ 173); 








— — 
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b. in allen Sachen muß die Verhandlung über die Frage, ob 
die Deffentlichfeit ausgejchloffen werden joll, eine nicht öffentliche 
jein (daſ. $ 175 Abi. 1). Wegen des Beſchluſſes j. unten. 

ec. in Ehefahen muß die Deffentlichkeit ausgejchloffen werden, 
wenn eine Partei es beantragt (daj. $ 171). 

d. im Entmündigungsprozefje ftehen die für diefen Prozeß ge 
bildeten verjchiedenen Prozepftadien unter verjchiedenen Ausnahme: 
vorſchriften nämlich: 

aa) das Verfahren wegen Entmündigung oder Wiederaufhebung 
der Entmündigung (E.P.D. 88 593—604, 616—619) ift 
unbedingt nicht öffentlich ; 

bb) in dem auf die Klage wegen Anfechtung oder Wieder: 
aufhebung der Entmündigung einer Merjon wegen Geiftes- 
krankheit eingeleiteten Verfahren (C. P.O. SS 605, 620) fann 
auf Antrag einer Partei die Deffentlichkeit der ganzen 
Verhandlung ausgejchloffen werden; fie muß von Amts: 
wegen ausgejchloffen werden, jo lange der Entmündigte 
vernommen wird (da). $ 172). 

Die Beltimmung der hannov. P.O. F 87, wonad) das Gericht 
in jedem Falle auf übereinjtimmendes Begehren der Parteien Die 
Deffentlichfeit ausſchließen kann, hat feine Aufnahme gefunden. 

Der Sat, daß das Urtheil öffentlich zu verkünden ſei ($ 170), 
ift ausnahmslos, greift aljo au dann Platz, wenn die Verhandlung 
nicht öffentlih war ($ 174). 

Anders ift e8 mit den Beichlüffen; diefe können, wenn die Ber: 
handlung nicht öffentlich war, ebenfalls unter Ausschluß der Deffent- 
lichfeit verfündet werden, weil fie im Sinne des $ 170 zur Ver: 
handlung gehören. Die einzige Ausnahme bildet der Belchluß, 
welcher die Deffentlichkeit ausjchließt,; Diefer muß ohne Ausnahme, 
wie ein Urtheil, öffentlich verkündet werden. ($ 175 Ab]. 2.) 

Der Inhalt des Deffentlichfeitsprinzips beiteht darin, daß zu den 
Öffentlichen Verhandlungen erkennender Gerichte Jedermann Zutritt 
hat, mit Ausnahme unerwachlener Perjonen und jolcher Individuen, 
die fich nicht im Befige der bürgerlichen Ehrenrechte befinden oder 
in einer der Würde des Gerichts nicht entiprechenden Weiſe erfcheinen 
($ 176 Abſ. 1). Dieje können alſo auch ohne Verlegung des 
Deffentlichkeitsprinzips wieder entfernt werden. Zu den nicht öffent: 
lihen Verhandlungen hat umgekehrt Niemand Zutritt, mit Aus: 
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nahme derjenigen, denen der Vorſitzende beſondere Erlaubniß ertheilt 
(8 176 Abſ. 2). Dem Gerichte ſteht eine Kognition über dieſe Maß— 
regel des Vorſitzenden nicht zu. 

Die Beachtung der über die Oeffentlichkeit gegebenen Vorſchriften 
im Civilprozeſſe iſt in das Sitzungsprotokoll aufzunehmen (C. P. O. 
$ 145 Nr. 5). 

Die Nichtbeachtung derjelben begründet die Nevifion; denn jede 
Enticheidung, die auf Grund einer mündlichen Verhandlung ergangen 
ift, bei welcher die Vorfchriften über die Deffentlichkeit verlegt find, 
it kraft Gejeges jtets als auf einer Verlegung des Gejeges beruhend 
anzujehen (C.P.D. F8 511, 512, 513 Nr. 6). 


Rechtsfälle. 


Nr. 1. 


Anfall, Ermerb und Meräußerung der Erbfihaft der fidei- 
kommiſſariſchen Subſtituten. 


Dem fideikommiſſariſch ſubſtituirten Erben fällt die Erbſchaft mit 
dem Tode des Teſtators an, und er kann vor Eintritt des Subſtitu— 
tionsfalles das ihm angefallene Erbrecht im Wege des Erbſchafts— 
kaufs gültig veräußern. 

(Erfenntniß des erften Senats des Dber:Tribunald vom 5. März 1377 

in Saden R. wider %.) 


Der im Jahre 1862 verftorbene Braueigner F. hat in jeinem 
Zeftamente jeine Ehefrau und feine ſechs Kinder zu Erben eingejegt 
und jeiner Ehefrau die freie Verfügung über den Nachlaß einges 
räumt. Der beim Tode der Ehefrau vorhandene Nachlaß ift den 
Kindern zu gleihen Antheilen beſchieden mit der Verpflichtung, Die 
ihnen vom Erblaſſer gewährte Mitgift 2c. zu konferiren. Zwei 
der F.jhen Kinder haben den Pflichttheil gewählt. Ein drittes 
Kind P. iſt 1864 verjtorben und von feiner Mutter und feinen 
5 Gejchmwiltern beerbt. Im Jahre 1873 ift die Wittwe F. geftorben. 

Am 2. Februar 1867 hat der Sohn Wilhelm mit dem Kauf: 
mann Schl. einen als Erbſchaftskaufkontrakt bezeichneten Vertrag 
dahin abgejchlofien: 
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F 1. Wilhelm F. verkaufte!/, der ihm durch Teſtament an- 
gefallenen und von ihm angenommenen Erbſchaft ſeines Vaters 
und zwar in dem Zujtande, in dem fich diefe Erbſchaft an dem 
heutigen Tage befindet, dem Schl. für 7000 Zhlr. 

Im 8 2 it erwähnt, daß Wilhelm %. mit noch vier Geſchwiſtern 
Miterbe jeines Vaters jei, jo daß ihm '/, feines Nachlaſſes zuftehe; 
im 8 3 wird die Eintragung des Erjhaftsfaufes auf den Nachlaß— 
grundftüden bewilligt, und im 8 4 beißt es nad) Erwähnung der 
Rechte der Wittwe F.: 

Wilhelm F. übernimmt die Garantie dafür, daß dem Erb: 
Ihaftsfäufer aus dem ihm verkauften Erbichaftsantheil die 
Summe von 12,000 Thlr. zufällt, während der Erbichafts- 
fäufer auf einen etwaigen Mehrbetrag des ihm verkauften 
Erbichaftsantheils zu Gunften des Erbichaftsverfäufers verzichtet. 

Schl. hat am 1. April 1867 das ihm zuitehende '/, des Wilhelm 
F.'ſchen Erbtheils an R., und R. am 12. Auguft 1867 die Hälfte 
diejes Drittheils an Ca. verkauft. 

Letzterer Elagte gegen die vier Fiſcher'ſchen Kinder mit dem 
Antrage, 

zu erkennen, daß Kläger für einen Miterben des Braueigners 

F. zu erachten, und ihm an dem Nachlafje deijelben das Mit: 

eigenthum in Höhe von zuzuſprechen. 

Die Verklagten ſetzten der Klageverjchiedene Einreden entgegen, u. A.: 

1. der Vertrag vom 2. Februar 1867 ſei fein zur Uebertragung 
des Erbihaftsrehts des Wilhelm F. geeigneter Titel. Im 
Folge der Beltimmung im $ 4 jei nit "/, des Erbtheils, 
jondern eine Summe von 12000 Thlr. aus dem Erbtheil des 
Wihelm F. Gegenftand des Kaufes ꝛc.; 

2. dem Wilhelm F. als heres substitutus fei die Erbſchaft jeines 
Vaters mit deſſem Tode noch nicht angefallen, er habe deshalb 
jeinen Erbtheil nicht veräußern können. 

Eventuell beftritten fie auch die Richtigkeit der beanjpruchten 
Quote. 

Das Stadtgeriht zu DB. erachtete den zu 2 gedachten Einwand 
für begründet und mies deshalb den Kläger ab. 

Diejer hatte gegen R. ein Adzitationsgefuch angebracht. Der 
Adzitat appellirte. Das Kammergericht beftätigte aber das erfte Er: 
fenntniß. 
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Zwar geftand es dem Adzitaten das Recht zur Einlegung der 
Appellation auf Grund des $ 31 A.G.O. I. 17 zu, auch wenn 
die Hauptprozeßpartei fein Rechtsmittel einmwenden will; es billigte 
aber den Entiheidungsgrund des erften Richters. Dem fideikommiſſa— 
riſchen Erben, jo wurde ausgeführt, falle die Erbichaft erft mit dem 
Ableben des Fiduziarerben an; bis zu dieſem Zeitpunfte habe er 
nur einen Anſpruch darauf, daß ihm die Erbihaft beim Eintritt 
des Reftitutionsfalles herausgegeben werde. Diejer Anjpruch ſei aber 
fein dinglicher, fondern ein rein perjönlicher. Darüber feien Theorie 
und Praris jetzt einig. Es könne dahin geftellt bleiben, ob dieſer 
perjönliche Anſpruch bereit3 bei Lebzeiten des Fiduziarerben durch 
Geifion übertragbar jei; denn eine Gejjion liege, wie aus $ 4 näher 
dargelegt wird, nicht vor. Als Erbſchaftskauf aber jei der Vertrag 
vom 2. Februar 1867 nah AL.R. I. 11 $ 445 ungültig. 

Das Appellationserfenntniß wurde auf die Nichtigkeitsbejchwerde 
des Adzitaten vernichtet, und die Sache zur anderweiten Verhandlung 
und Entſcheidung in die erjte Inſtanz zurückgewieſen. 


Gründe: 


Der von dem Imploranten als verlegt bezeichnete Grundſatz: 
der fideikommiſſariſch fubitituirte Erbe ift vor Eintritt des 
Subftitutionsfalles befugt, jein aus der Subftitution erwachje: 
nes Recht im Wege des Erbichaftsfaufes zu veräußern, 

muß als richtig anerfannt werden. 

Um den eigentlihen Geſichtspunkt ar zu ftellen, ift vorweg zu 
bemerken, daß es nach der Fafjung eines Teftamentes zweifelhaft 
jein fann, ob Jemandem eine Zumendung nur in dem Falle zuge: 
dacht ift, wenn er den zuerſt Bedachten überlebt. Es ijt dies eine 
Frage der Interpretation, um die es ſich im vorliegenden alle 
nicht handelt. Denn es beiteht darüber Fein Zweifel, daß dem Wil- 
helm F. eine Zuwendung zugedadht war für den Fall, daß er den 
Teftator überlebe. Für diefen Fall ift beftimmt, daß die ſechs F.’jchen 
Kinder fi in dasjenige theilen jollen, was bei dem Tode der ver: 
wittweten F. von dem Nachlaſſe des Teftators noch vorhanden: ift. 
Die zu entjcheidende Frage ift nur: 

ob Wilhelm F. ſchon vor dem Tode der vermwittweten F. be: 

rechtigt war, das ihm aus dem Teftament zuftehende Recht zu 

veräußern und zwar im Wege des Erbihaftsfaufes. 
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Der Appellationsrichter läßt die allgemeine Frage, in wiefern Wilhelm 
F. das ihm zuſtehende Recht veräußern konnte, dahin geſtellt; er 
meint, Wilhelm F. habe einen Erbſchaftskauf geſchloſſen, dieſer Erb— 
ſchaftskauf ſei ungültig, weil dem Wilhelm F. die Erbſchaft damals 
noch nicht angefallen geweſen; er meint nämlich, daß dem fidei— 
kommiſſariſchen Erben die Erbſchaft erſt mit dem Tode des Fiduziar- 
erben anfalle. 

Dieſe Anſicht iſt eine irrige. 

Sie beruht auf einer Verwechſelung des Anfalles einer Erbſchaft 
mit dem Erwerbe einer Erbſchaft. 

Nach A.L.R. J. 9 8 367 fällt, ſobald der Erblaſſer verſtorben, 
die Erbſchaft an denjenigen, welchen rechtsgültige Willenserklärungen 
des Erblaſſers dazu berufen. Iſt die Erbeinſetzung eine unbedingte, 
ſo erlangt der Erbe das Eigenthum der Erbſchaft nebſt allen damit 
verbundenen Rechten und Pflichten gleichzeitig mit dem Anfall, ohne 
daß es weiter einer Beſitzergreifung bedarf ($ 368 1. c.). 

Iſt Jemand unter einer aufichiebenden Bedingung oder nur von 
einem gemwiljen Tage an zum Erben eingejegt, jo erwirbt er mit dem 
Eintritt der Bedingung rejp. des Tages die Erbichaft, und zwar aud, 
ohne daß es weiter einer Bejigergreifung bedarf (AL.R. I. 9 $ 370, 
1. 12 88 478 ff.). 

Das dem in dieſer Weiſe eingejegten Erben zugedachte Erbredit 
geht auf defjen Erben über, und it als bedingtes oder betagtes Necht 
ein Gegenjtand freier Verfügung des Erben (AL.R. I 9 $ 370, 
I. 12 88 485, 486). 

Die vorftehenden Grundſätze finden auch Anwendung im Falle 
der fideikommiſſariſchen Subititution. 

Mit dem Tode des Teftators fällt die Erbſchaft ſowohl dem heres 
fidueiarius als dem heres fideicommissarius an. Der heres fidu- 
ciarius erwirbt mit dem Anfall das Eigenthum der Erbſchaft, Prä- 
judiz 578. Mit dem Tode des heres fiduciarius erwirbt der heres 
fideicommissarius die Erbichaft, nämlich in dem Sinne, wie fie ihm 
der Erblafjer zugewendet hat, aljo entweder in dem Stande, wie 
fie fich zur Zeit der Uebernehmung durch den heres fiduciarius be— 
funden hat, oder in dem Zuftande, wie fie beim Eintritt des Sub: 
ftitutionsfalles vorhanden ift (AL.R. I. 12 88 467, 468). Das ihm 
zuftehende Recht geht auf jeine Erben über, und ijt ein Gegenftand 
feiner freien Verfügung (Präjudizien 502, 2509). 
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Was nun das Nechtsgeihäft anbelangt, vermitteljt deſſen der 
heres fideicommissarius über das ihm zuſtehende Recht zu verfügen 
berechtigt iſt, ſo kann darüber kein Zweifel fein, daß die SS 445, 
HEALR. I 11 den heres fideicommissarius nicht verhindern, Die 
ihm zugedachte Erbihaft im Wege des Erbichaftsfaufes zu veräußern. 
Denn durch Ddiefe 88 wird nur der Verfauf einer noch nicht ange: 
falenen und nicht freien Erbſchaft unterfagt. Die Erbichaft aber 
it dem heres fideicommissarius angefallen, und fie it auch im Sinne 
des Gejeßes eine freie, denn unter einer nicht freien Erbichaft wird 
nur eine dem gemeinen Erbrecht entzogene Erbſchaft verftanden, aljo 
ein ex pacto et providentia majorum ſich ableitendes Sukzeſſions— 
tcht. Daher kann der heres fidueiarius die Erbſchaft rechtsgültig 
verkaufen, wenngleich fie mit Subftitution oder Fideilommiß beſchwert 
it, und der Käufer kann den Kauf nur anfechten, wenn der Ber: 
fäufer ihm die Belaftung nicht befannt gemacht hat (A.L.R. I. 11 $488). 

Anlangend den heres fideicommissarius jo fann er natürlich die 
ihm angefallene Erbichaft nur in der Weije verkaufen, wie fie ihm zu— 
ſieht, nämlich als eine Erbſchaft, welche er erft mit dem Eintritt des 
Subftitutionsfalles erwirbt. Daß eine angefallene, aber noch nicht 
erworbene Erbſchaft Gegenftand eines Erbichaftsfaufes fein kann, 
ergeben die SH 495 ff. A.L.R. I. 11. Denn nad) $ 495 ift der in 
Beug auf eine unter einer Bedingung zugewendete Erbſchaft ge: 
\ölofene Kauf nur dann nichtig, wenn beiden Theilen unbekannt 
war, daß nur eine bedingte Erbichaft vorlag, und nad) 88 498, 499 
it, wenn der Verkäufer die ihm befannte Bedingung verſchwiegen 
bat, nur der Käufer berechtigt, von dem Vertrage abzugeben, er ift 
aber immer berechtigt, bei dem Kaufe ftehen zu bleiben, und unter 
Umftänden kann auch der Verkäufer die Aufrechthaltung des Ver: 
trages erwirken. 

Derartige Beitimmungen wären unmöglih, wenn die Veräuße— 
tung einer angefallenen, aber noch nicht erworbenen Erbſchaft un: 
zuläſſig wäre, 

Mit Nüdfiht auf Vorftchendes kann der von Förſter, Theorie 
und Praris Bd. 4 ©. 352 aufgeftellte, vom erſten Richter in Bezug 
genommene und vom Appellationsrichter feiner Entjheidung zu Grunde 
gelegte Sag: 

Der Nacherbe kann vor Eintritt des Neftitutionsfalles die Erb: 
ſchaft nicht veräußern, weil ihm bis dahin die Erbichaft noch 
nit angefallen ift, 
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nicht als richtig anerkannt werden. Es fann nun freilich den An 
ſchein gewinnen, als folge der Appellationsrichter nur einer von dem 
Dber-Tribunal gebilligten Theorie, wenn er meint, 
bis zum Ableben des Fiduziar-Erben habe der fideikommiſſariſche 
Erbe nur einen Anſpruch darauf, daß ihm die Erbſchaft beim 
Eintritt des Reftitutionsfalles herausgegeben werde. Diejer An: 
ſpruch ſei aber Fein dinglicher, jondern ein rein perjönlicer, 
über diefen Satz jeien Theorie und Praris jet einig; 
denn in einem in Striethorſt's Archiv Bd. 65 ©. 41 ff. abgedrudten 
Zribunals-Urtheil heißt es: 
bat der Fideilommiffarius überhaupt Fein dingliches Nedt, 
jondern nur einen Titel dazu, nämlich ein Forderungs-Recht 
an den Fiduziarius oder deſſen Erben, jo gilt dies um jo mehr 
von einem fideicommissum in id quod supererit, zumal, wenn 
der Gegenjtand des Fideikommiſſes in einer Geldjumme beiteht, 
wie hier der Fall ift. Die Reſtitutions-Forderung des Klägers 
ift ſonach Fein Vindikations-, ſondern ein obligatoriijher Anjprud, 
und Förjter formulirt danach a. a. D. ©. 133 Note 86 einen all 
gemeinen Satz. 
Allein jener vom Dber:Tribunal ausgeſprochene Sat ijt ohne 
Bedeutung für die vorliegende Frage. 
Jener Satz enthält nur eine Erläuterung des $ 467 A.L. R. I. 12. 
Es wird nur gejagt, daß der heres fideicommissarius im Verhältnif 
zum heres fiduciarius nur einen perjönlichen Anſpruch auf NReftitution 
babe, es wird aber nicht gejagt, wie der Appellationsrichter und 
Föriter annehmen, 
der heres fideicommissarius könne, wenn er vor dem Eintritt 
des Subjftitutionsfalles jterbe, fein Erbrecht transmittiren, fondern 
nur jenen perſönlichen Anſpruch vererben. 
Gegenüber dem $ 370 A.L.R. I. 9 und den 88 484, 485 I. 12 
fonnte das Dber- Tribunal einen jolden Sa nicht ausſprechen, & 
bat vielmehr in den Präjudizien 502 und 2509 im Gegentheil aus 
drüdlich erklärt, daß der Erbe des vor dem Eintritt des Subſtitu— 
tionsfalles verjterbenden fideikommiſſariſchen Subitituten „an deſſen 
Stelle" trete, und daß in einem foldhen Falle der Fideifommillar 
„ein Sufzeffionsrecht” auf feine Erben transmittire. 
Nur den Sak hat das Ober-Tribunal reprobirt, 
daß der Fideilommilfar ſchon mit dem Tode des Erblafjers 
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das Eigenthum der Erbſchaft oder des Legats erwerbe. (Rechts— 
fäle Band 2 ©. 68), 

Dagegen hat es mehrfach ausgeiprochen, 
daß, wenngleich die Erwerbung der Erbichaft bis zum Tode 
des heres fiduciarius juspendirt ſei, doch das Dem heres 
fideieommissarius angefallene Erbrecht auf jeine Erben trans: 
mittirt werde. (Entih. Bd. 4 ©. 134, Bd. 38 ©. 177, 
Striethorfts Ardiv Bd.4 ©. 40, Bd. 12 ©. 177 ff.) 

€ fann aber aus jenem im Striethorſt'ſchen Archiv Bd. 65 
&. 41. abgedrudten Urtheile für den vorliegenden Fall irgend 


= ame Ronjequenz nicht gezogen werden, weil es jich hier nicht um die 


Frage handelt, welche Rechte der heres fideicommissarius gegenüber 
dm heres fiduciarius hat, jondern um die Frage, ob der heres 
Beicommissarius das ihm angefallene Erbrecht vor dem Eintritt des 
Subititutionsfalles im Wege des Erbſchaftskaufes veräußern kann. 
Diele Frage ift mie gezeigt zu bejahen. | 

Eine derartige Veräußerung hat natürlich nicht die Wirkung, daß 
tr Erbihaftsfäufer das Eigentum der Erbſchaft mit dem Abſchluß 
5 Raufvertrages erwirbt, aber es hat die Wirkung, daß der Erb: 
Wattstäufer das Eigenthum der Erbſchaft mit dem Augenblide er: 
wicht, in welchem das Eigentyum der Erbihaft auf den Verkäufer 
Üergeht (AL.R. I. 9 $ 369, I. 12 88 485, 486, I. 11 $ 474). 

€ kommen eben auch in einem jolden Falle die allgemeinen 
Ötmdiäge von der Webertragung eines bedingten Rechts in Anwen: 
Smdung. Mit dem Eintritt des Neftitutionsfalles tritt daher der 
Ehihaftsfäufer in die Rechte und Pflichten des Erben, was durch 
ine Ceifion des perjönlihen Anjpruches des heres fideicommissarius 
&gen den heres fiduciarius nicht zu ermöglichen ijt; denn durch eine 
Seifton kann ein Gejjionar nicht dritten Perjonen verpflichtet werden ; 
um auch die Pflichten des Erben auf den Erwerber zu übertragen, muß 
an Erbſchaftskauf geichlofjen werden (A.L. R. I. 11 88 454 ff). 

It nach Vorftehendem die Grundlage, auf welcher die Ent: 
teidung des Appellationsrichters ruht, eine rechtsgrundjäglich irrige, 
io kann fie auch durch die Deutung, welche der Appellationsrichter 
dem Vertrage vom 2. Februar 1867 giebt, nicht gehalten werden. 

Was zunächſt den Satz anlangt: 

diefe Faſſung, insbejondere die Erwähnung, daß die Erbichaft 
in dem Zuftande, wie fie fih am Tage des N befinde, 

Beiträge, XXII. (III. 5. II.) Jahrg. 1. Heft. 
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verkauft werde, läßt keine andere Deutung zu, als daß die 
Kontrahenten beabſichtigt haben, dem Käufer das Miteigenthum 
an den am Verkaufstage vorhandenen Nachlaßſtücken zu 
übertragen, 
jo ließe ſich dieſelbe dahin auffaſſen, daß der Appellationsrichter 
habe feſtſtellen wollen, die Abſicht ſei nicht auf Abſchließung eines 
Erbſchaftskaufes, ſondern auf Uebertragung des Miteigenthums an 
den am Verkaufstage vorhandenen Nachlaßſtücken gerichtet geweſen, 
ein Fall, welchen $ 448 A.L.R. I 11 erwähnt; allein, daß diele 
Worte nicht jo aufzufaſſen find, ergiebt jich daraus, daß der Appellations- 
richter ausdrüdlich jagt: 
eine ſolche Abrede laſſe fih nur als reiner Erbſchaftskauf— 
vertrag auffaſſen. 
Alles, was der Appellationsrichter jonft noch über die Deutung des 
Vertrages jagt, ift eine Konjequenz feiner unrichtigen Anficht, 
dem fideikommiſſariſchen Erben falle die Erbichaft erft mit 
dem Ableben des Fiduziar-Erben zu. Bis zum Ableben des 
Fiduziarerben habe der fideikommiſſariſche Erbe nur das Redt, 
jeinen perjönlichen Anfpruch zu cediren, nicht aber das Recht, 
im Wege des Erbichaftsfaufes das von ihm noch nicht er: 
worbene Eigenthum der Erbſchaft zu übertragen. 

Es liegt alfo nit eine auf thatfächlihen Erwägungen beruhende 
Auslegung eines feinem Charakter nach richtig aufgefaßten Redts 
geſchäfts vor, fondern es ift der Charakter des vorliegenden Rechts 
geihäfts in einer rechtsgrundſätzlich unrichtigen Weife aufgefaßt, umd 
auf Grund deſſen ift den Worten eine unridhtige Deutung gegeben. 
Aus diefem Grunde können die thatfählichen Feititellungen nicht 
als jolche angejehen werden, welche im Wege der Nichtigkeitsbejchwerde 
unanfechtbar find. Der entjcheidende Grund des Appellationsriters 
liegt in einer unrichtigen Anwendung des $ 445 A.L.R. I. 11 auf 
einen dafür nicht pafjenden Fall. Deshalb unterliegt das Appellations 
Urtheil der Vernichtung. 

In der Sade felbit it der Umftand, daß im $ 1 des Vertrags 
vom 2. Februar 1867 die Worte vorlommen: 

und zwar in dem Zuftande, wie ſich diefe Erbichaft an dem 
heutigen Tage befindet, 
nicht danach angethan, daraus die Ungültigkeit des Vertrages ber 
zuleiten. Da die F’ichen Kinder fich nur in das zu theilen haben, 
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was vom Nachlafje des F. bei dem Tode der Wittwe F. noch vor: 
handen it, und die Wittwe F. die freie Verfügung über den Nachlaß 
hatte, jo müfjen die F.'ſchen Kinder alle von der Wittwe %. bis zu 
ihrem Todestage vorgenommenen Veränderungen des Nachlaſſes an- 
erfennen, aljo namentlih auch die bis zum Tage des Vertragsab- 
ſchluſſes zwiſchen Wilhelm F. und Schl. vorgenommenen Verände: 
rungen. Mit jenen Worten im $ 1 des Vertrages wird aljo nur 
ausgedrüdt, daß Wilhelm %. die bis zum Tage des Vertragsab- 
ihlufjes vorgenommenen Veränderungen nicht zu vertreten habe. 

(Im Uebrigen ift ausgeführt, daß um eine Entjcheidung der 
übrigen Streitpunfte auf richtiger Grundlage herbeizuführen, bie 
Sade in die erite Inftanz zurüdzumeijen ift.) 


Nr. 2. 
Kanu heim Morhandenfein eines Aontokorrent-Herhältniffes 
der Bankier auch nom Saldo des Einzahlers eine „Arovifion‘ 
für ſich berechnen? 
Erkenntniß des Reichs-⸗Oberhandelsgerichts vom 17. Februar 1877.) 
Mitgetheilt vom Herrn Kreisgerihtärath a. D. Bering, Syndikus ber Thüringis 
ihen Eifenbahn:Gefellfchaft zu Erfurt. 


Die Thüringiſche Eiſenbahn-Geſellſchaft hatte mit der Gera’er 
Bank im Korrefpondenzwege ein Ablommen getroffen, wonach Zebtere 
der Erfteren eine laufende Rechnung eröffnete, in welcher fie 

„gegen Vergütung von Ein Sechſtel Prozent „Provifion” für 
das Guthaben der Thüringiihen Eiſenbahn-Geſellſchaft eine 

Verzinfung zu 3'/, Prozent pro anno zu gewähren hat, fie 

jelbft dagegen für Vorſchüſſe ihrerjeits eine Verzinfung von 

5 Prozent pro anno zu beanjpruchen berechtigt, zugleich aber 

verpflichtet ift, Zahlungen in Berlin und Leipzig ohne weitere 

Spejen für die Thüringifche Eiſenbahn-Geſellſchaft à conto 

corrente zu bejorgen.” 

Gegen den auf Grund diefer Vereinbarung feitens der Gera’er 
Bank aufgeitellten Rechnungsabihluß vom 1. Januar 1873 monirte 
die Thüringiſche Eiſenbahn-Geſellſchaft, daß ihr darin 1036 Thlr. 
I Sgr. zu wenig gut gefchrieben feien. 

Diefe Summe repräfentirt nämlih '/, Prozent des im conto 
corrent ala Saldo :VBortrag vom Jahre 1871 auf das Konto pro 

10* 
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1872 übertragenen Guthabens der Thüringiſchen Eijenbahn - Gejell: 

Ihaft, und hat fich die Gera’er Bank diejen Betrag als „Proviſion“ 

gut gejchrieben, indem fie das obige Abkommen dahin auslegt, 
„daß nad) den ftipulirten Bedingungen die „Provifion“ von 
dem jebesmaligen Umſatz eines Gejchäftsjahrs zu berechnen jei, 
weldher in Ermangelung eines anderen Umjchlags durch den 
Saldo der Rechnung repräjentirt werde.“ 

Die Thüringiſche Eijenbahn: Gejellihaft ſtützte dagegen ihren 
Anspruch auf Herauszahlung der Summe von 1036 Thlr. 9 Ser. 
auf die Ausführung, daß als Objekt der Provifions : Berechnung 
nur die Summe derjenigen Beträge gelten dürfe, welche zur Dedung 
der auf Drdre der Thüringijchen Eiſenbahn-Geſellſchaft zu leiftenden 
Ausgaben nothwendig waren und hierzu jeitens der Bank 
wirklich verwendet worden find. 

Die von ihr angejtellte Klage ift vom Fürftlichen Kreisgericht in 
Gera „in dem angebradten Maße“ abgewiejen. 

Auf die beiderfeitige Appellation hat das Appellations-Gericht zu 
Eiſenach das erſte Erfenntniß dahin abgeändert 

„daß der Klägerin nachgelaſſen bleibt, darzuthun, daß dem Ab: 
kommen der Parteien über die Begründung des libellirten 
Kontoforrent: Gejhäfts in Betreff der Provifionsberechnung 
nach den im Sandelsverfehr geltenden Gewohnheiten 
und Gebräuden der von ihr behauptete Sinn beizulegen 
jei, der Beklagten aber der direfte Gegenbeweis dagegen vor: 
behalten bleibt.“ 

Von beiden Parteien ijt hiergegen Dber:Appellation eingelegt. 

Das Reihs:Dberhandelsgericht Hat unter Verwerfung der Ober: 
Appellation der Beklagten und unter Abänderung des Erkenntniſſes 
II. Initanz die Beklagte pure nad) dem Klagantrag verurtheilt. 

In den 

Gründen 

wird zunächit die Annahme des zweiten Richters, daß der Wort: 
laut des Abkommens dahin gehe, die Provifion jolle vom Gut: 
haben der Klägerin berechnet werden, widerlegt. Sodann heißt 
es weiter: 

„Findet fich aber Fein Anhalt für die Annahme eines auf diejen 

Punkt gerichteten DVertragswillens, jo iſt auf die allgemeinen 

Grundjäße zurüdzugreifen.“ 
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Dieſe Grundfäße find aber nicht aus dem Wejen des Kontokor— 
rents, jondern aus dem der Proviſion zu entnehmen. 

Provifion ift begriffsmäßig Vergütung für die von einem Kauf: 
mann in Ausübung feines Sandelsbetriebs bejorgten Gejchäfte und 
geleifteten Dienfte, welche nach dem Werth oder Preis des Gegen- 
ftands, auf welchen fi die Mühmaltung bezieht, berechnet wird. 
(Handelsgejegbuh Artikel 290.) 

Diefe Vergütung fällt, ſoweit fie ohne Beftehen eines Konto: 
forrentvertrags begründet fein würde, dadurch nicht hinweg, daß der 
Bankier fi dur Eingehung eines folchen Vertrags zur Vornahme 
gewiſſer Geſchäfte und Leiſtung gewiſſer Dienjte verpflichtet. 

Andererſeits aber liegt im Kontokorrentvertrag kein Grund, für 
gewiſſe Handlungen, für welche begriffsmäßig keine Proviſion be— 
rechnet werden kann, eine Proviſionsforderung entſtehen zn laſſen. 

Daraus folgt, daß der Bankier für ſeine Zahlungen immer, für 
die Einzahlungen des Korreſpondenten aber nur dann eine Proviſion 
zu beanſpruchen hat, wenn mit deren Empfang eine beſondere Müh— 
waltung verbunden iſt — in letzterer Beziehung immer vorausgeſetzt, 
daß die Vergütung nicht ſchon im niedrigeren Anſatz des eingeſtellten 
Betrags (z. B. bei Wechſelinkaſſo) enthalten iſt. 

Daß eine feſte Uebung ſich gebildet habe, welche von anderen 
Grundſätzen ausginge, iſt nicht erſichtlich, wenn es auch nicht an 
vielfahen Verſuchen fehlen mag, die Proviſionsforderung ſehr weit 
auszudehnen. (Siehe namentlih Creizenach, der Faufmännifche 
Kontokorrent, Mainz 1873, [in welchem Werk auch die Ausführungen 
der früheren Abhandlungen defjelben Verfaffers enthalten find] 8 12. 
©. 85. 89. 94.) 

Auf demjelben Standpunkt ftehen die franzöfiichen Gerichte und 
Schriftſteller. 

Ueberall wird der Charakter der Proviſion als Vergütung für 
geleiſtete Dienſte hervorgehoben und ausgeführt, daß dieſelbe nicht 
zweimal von demſelben Betrag gefordert werden könne. (Siehe 
insbeſondere Dalloz, Repert. t. VI. s. v. banquier, & 3 No. 44. 
seqq. p. 156, t. XI. s. v. compte courant, & 3 No. 110. 114—116. — 
Dalloz, Jurisprudence, 1876 pag. 337 seqq.) 

Dies führt zu der Konjequenz, daß vom vorgetragenen Saldo 
Provifion nicht gefordert werben kann, da das Saldoziehen nicht 
als ein dem Korrefpondenten geleilteter Dienft angejehen werden kann. 
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Dieſer Satz wird ganz allgemein anerkannt, ſoweit es ſich um 
den Saldo zu Gunſten des Korreſpondenten handelt, oder 
genauer: es findet ſich nirgends eine Andeutung dafür, daß an eine 
Berechnung der Proviſion von einem ſolchen Saldo-Vortrag 
gedacht werden könne. 

Anders dagegen kann es ſich betreffs des zu Gunſten des 
Bankiers lautenden Saldo verhalten, in dem Fall nämlich, wenn 
die Abſicht der Betheiligten von Anfang an dahin gegangen iſt, daß 
der Kredit des Bankiers nur für die laufende Rechnungsperiode ge— 
währt, und nach Ablauf derſelben das Saldo beglichen werden ſoll. 

In dieſem Falle erſcheint die Uebertragung des Saldo als eine 
neue Vorſchußgewährung; der Bankier kann mithin dafür auch 
die entſprechende Gegenleiſtung beziehen. (Creizenach, a. a. O. 
S. 90 ff. — Arröt, des Pariſer Kaſſationshofes vom 4. Januar 
1876 bei Dalloz, Jurispr. 1876 p. 339.) 

Die von Dalloz, Repert. a. a. D. mitgetheilten Erkenntniſſe 
anderer Gerichtshöfe jprechen fich über dieſe Frage verjchieden aus. 
Boistel, precis du cours de droit commercial, Paris, 1875, 
1. VII p. 602 zieht für die Behauptung, daß die franzöfifche 
Jurisprudenz jeßt die Frage nach der Zuläffigkeit der Berechnung 
der Provifion vom Saldo bejahe, ein Erfenntniß von 1873 von 
Bourges an. 

Er jelbit ftelt die Gründe für und wider nebeneinander. 

Aus diefen geht aber hervor, daß er jchlechterdings nichts anderes, 
als das Guthaben des Bankiers im Sinne habe. 

Auch Grünhut in feiner Zeitfehrift für das Privat: und öffent: 
lihe Recht der Gegenwart Band III Seite 254, beſpricht die Frage 
ebenfalls nur für das Guthaben des Bantiers. 

Und in der That kann die Frage nur für das Guthaben auf: 
geworfen werden, denn nur die Uebertragung diejes Guthabens 
auf neue Rechnung kann als ein neuer Dienft aufgefaßt werben, 
für welchen Provifion zu zahlen ift. 

Es muß daher daran feitgehalten werden, daß, wenn die Be 
theiligten im einzelnen Fall die Provifion au von dem zu unten 
des Korrefpondenten lautenden Saldo berechnet wiſſen wollen, dieſer 
Wille deutlich erfennbar fein muß. 

Im vorliegenden Falle ift ein hierauf gerichteter Wille der Par- 
teien nicht erkennbar. 
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Eine abweichende Auffaſſung findet ihre Rechtfertigung auch nicht 
etwa darin, daß im vorliegenden Fall von Anfang an die Provijion 
nah der Höhe der Einzahlungen des Korrejpondenten jtatt, wie 
jonft üblich, nad dem Betrag der Zahlungen des Bankiers berechnet 
worden ilt. 

Mag der Grund diejes Verfahrens darin zu juchen jein, daß 
beim Beginn des Kontoforrentverhältniffes alsbald ftarke Einzahlungen 
des Korreipondenten erfolgten, während feine Zahlungen des Bankiers 
verlangt wurden, oder mag er darin liegen, daß, wie der zweite 
Richter annimmt, die Betheiligten beim Eingang des Verhältnifjes 
davon ausgegangen find, die Klägerin werde jederzeit im Vorſchuß 
fein — mag man ferner annehmen, die Betheiligten jeien von An: 
fang an über diefe Berehnungsart einverjtanden gemwejen, oder aber 
die Klägerin habe erſt durch Billigung des eriten Abjchluffes ihr 
Einverftändniß erflärt —, keinesfalls kann diefem Einverftändniß 
die Bedeutung zugejchrieben werden, daß nun auch Alles, was ſonſt 
betreffs des Saldo: Guthabens des Bankiers gilt, nunmehr vom 
Saldo der Klägerin gelten, beziehentlih, daß die Provifion einen 
andern Charakter haben jolle, als ihr ſonſt nad) allgemeinen Grund: 
jägen zufommt. 

Was der zweite Richter über die Periodizität des Kontoforrents 
bemerkt, Hat feine Bedeutung lediglich für die Zinsberehnung, es 
kann aber nach dem oben Ausgeführten daraus an fi nichts für 
die Berechnung der Provifion entnommen werden, und, wenn es au 
rihtig ſein jollte, daß die Provifion nach der Abficht des Betheiligten 
vom „jährliden Umſchlag“ zu berechnen war, jo fehlt es doch 
an einem Grund dafür, die Summe desjenigen, was von der Klä- 
gerin in einem Jahr eingezahlt wurde, ſoweit es nicht durch Zah: 
lungen der Beklagten abjorbirt ift, dem „Umſchlag“ des folgenden 
Jahres zuzurechnen. 

Daß aber auch die Beklagte nicht der Abjicht war, daß vom 
Saldo der Klägerin Provifion zu berechnen ſei, geht aus der Auf: 
fellung der Auszüge des Konto: Gera-Eihiht für 1870 und des 
Konto: Stammbahn für 1871 hervor. 

In beiden find bedeutende Poſten als Guthaben der Klägerin 
vorgetragen, die Provifion ift aber nur von den neuen Einzahlungen 
berechnet. 


Ebenſo ift im Konto: Gera-Eichicht für 1872 vom höheren Be: 
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trag des Saldo der Klägerin keine Proviſion berechnet, ſondern von 
dem geringeren Betrag der in dieſem Jahr gemachten Zahlungen 
der Beklagten. 

Nur in den beiden Abſchlüſſen, in welchen ſich weder — 
der Klägerin noch Zahlungen der Beklagten eingeſtellt finden (Konto: 
Gera-Eichicht für 1871 und Konto der Stammbahn für 1872), 
machte die Beklagte den Verſuch, dennoch Provifion in Anfag zu 
bringen, und mußte daher dazu kommen, diefe vom Saldo der 
Klägerin zu berechnen. 

Aus dem Entwidelten ergiebt jih, daß der den Gegenitand des 
vorliegenden NRechtöftreits bildende Anja der Provifion im Konto: 
Stammbahn für 1872 unbegründet, die Beklagte aljo verpflichtet ift, 
den dafür berechneten Betrag von 3108 M. 90 Pf. nebit den ver: 
tragsmäßigen Zinjen zu 3%, Prozent, welche fih von behändigter 
Klage an auf 6 Prozent erhöhen, der Klägerin zu zahlen. 

Die unter Nr. IV der Einredeſchrift von der Beklagten eventuell 
geltend gemachte Forderung einer Mrovifion von den in den Jahren 
1872 und 1873 gemadten Zahlungen der Beklagten ift unberechtlidh. 

Es ift ja davon ausgegangen, daß von den Einzahlungen der 
Klägerin die Provifion berechnet werden joll, es kann aljo daneben 
feine Provifion für die durch jene Einzahlungen bereits gebediten 
Zahlungen der Beklagten angejegt werden. 

Würde aber von den Zahlungen der Beklagten die Provifion 
berechnet, jo müßte die in den Auszügen für 1870 und 1871 an: 
gejegte Provifion für Die Einzahlungen der Klägerin in Wegfall 
fommen. 

Es war ſonach, wie geichehen, zu erkennen. 





Nr. 3. 


Meber die Hpezifizirung einer eingeklagten kanfmännifhen 
Rechnung. 


(Zwei Erkenntniſſe des vierten Senates des Ober-Tribunals vom 30. Januar 
und 9. Oktober 1877) 


Mitgetheilt von dem Herrn Geh. Juſtiz- und Appellationsgerichtsrath v. Kräwel 
in Naumburg. 


Sehr häufig klagen jetzt Handelsgeſellſchaften das Guthaben aus 
Kommiſſionsgeſchäften gegen ihre Kunden in der Weiſe ein, daß ſie 
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mit der Klage ohne weitere Spezifizirung eine Rechnung, welche nur 
den Geldbetrag der einzelnen Poften, nicht aber die rechtliche Ent: 
ſtehung der einzelnen Forderungen und die Art der Berechnung des 
Betrags ergiebt, einreichen. 

Es frägt ih, ob diefe im kaufmänniſchen Verkehr gewöhnlichen 
Rechnungen zur Begründung der Klage genügen? 

Wie verjhieden diefe Frage beantwortet wird, das ergeben die 
folgenden Erfenntniffe. 

In den Gründen eines Erfenntnifjes des Appellationsgerichts zu 
Naumburg vom 31. Mai 1876 heißt es: 

Daß ein eigentliher Kontoforrentvertrag zwiſchen den Parteien 
bejtanden habe, ift nirgend von der Klägerin behauptet, vielmehr ift 
Ihon in der Klage und in der Replik der Anſpruch aus der Aus- 
führung der einzelnen Gejchäfte hergeleitet worden. Daß BVerklagter 
irgend einen der Rechnungsabſchlüſſe ausdrüdlich anerkannt hätte, 
ijt nicht behauptet worden. Zu der Annahme aber, daß durch Fort: 
jegung des Verkehrs frühere Nehtsabihlüffe ſtillſchweigend vom Ber: 
Hagten anerkannt wären, liegt feinerlei Veranlaffung vor... . 

Der Verklagte hat fih jehon in der Klagebeantwortung den pofi= 
tiven Behauptungen des Klägers gegenüber jchlechthin beftreitend aus: 
gelafjfen und allgemein erklärt, daß das Kontofurrent jo wenig ſub— 
ftanzüirt jei, daß ihm eine jpezielle Vertheidigung jeder einzelnen 
Poſition gegenüber nicht möglich fei. Bei diejer Einlafjung des 
Verklagten erjcheint es nicht gerechtfertigt, nur auf die demnächſt 
Ipeziell erhobenen Erinnerungen des Berklagten einzugehen und im 
Uebrigen die Rechnung des Klägers für richtig anzunehmen. Biel: 
mehr muß die Nechnung des Klägers überall nad der Richtung 
geprüft werden, ob denn hier wirklich ein jubjtanziirtes Elares Konto: 
furrent in derjenigen Spezialifirung vorliegt, die zur eingehenden 
Nechtsvertheidigung feitens des Verklagten erforderlich it. Dies ift 
zu verneinen. 

Das Kontofurrent ift nach vielen Richtungen hin völlig unge: 
nügend. Es fehlt zunächit überall bei den Debitirungen für Effekten 
die jpezielle Angabe, wieviel an Kapital, wieviel an laufenden Zinjen 
gezahlt jei, welcher Betrag etwa an Provijion gefordert werde; nir- 
gend ift angegeben, zu welchem Kurſe angekauft jei. Ohne eine 
ſolche Spezialifirung laſſen ſich aber die Forderungen der Klägerin 
nicht beurtheilen. 
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Ohne alle Subſtanziirung ſind ſämmtliche Poſten an Report, 
Proviſion und Zinſen, die im erſten Erkenntniß ſchon abgeſetzt ſind, 
geblieben.“ 

Das Erkenntniß weiſt hierauf auch noch bei vielen einzelnen 
Poſten die Unvollſtändigkeil der in der Rechnung gemachten An— 
gaben nach. 

Aus dieſen Gründen iſt die Klage angebrachtermaßen abgewieſen. 
Dies Erkenntniß iſt am 30. Januar 1877 vom vierten Senate des 
Ober⸗Tribunals beſtätigt, und zwar aus folgenden 


Gründen: 


Es muß dem Appellationsrichter darin beigetreten werden, daß 
der Anſpruch der Klägerin durch die der Klage beigefügten Konto— 
kurrents nicht als nachgewieſen angeſehen werden kann, da letztere 
weder von dem Verklagten anerkannt ſind, noch in ihrer Richtigkeit 
durch die von der Klägerin angegebenen Umſtände, wie Ueberein— 
jtimmung mit ihren Handelsbüchern, Weberjendung der Rechnungen 
an den Verklagten und Fortſetzung des Gejchäftsverfehrs feitens des: 
jelben mit der Klägerin, betätigt werden. Klägerin jelbft will aber 
auch die Klage nicht auf das Kontofurrent, jondern auf die einzel: 
nen darin aufgenommenen Gejchäfte gründen. Aber fie hat, obwohl 
Verklagter die Ausführung derjelben und die Auftragsertheilung 
dazu bejtritten hat, in feiner Weiſe die Gejchäfte näher dargelegt 
und erwiejen, jondern fich dafür nur mit der Bezugnahme auf ihre 
Handlungsbücher und auf die Mittheilung der Rechnungen an den 
Verklagten begnügt. 

Mit einer ſolchen Beweisführung aber, ſelbſt wenn fie dem Per: 
klagten gegenüber von rechtlicher Wirkſamkeit wäre, wird eine ge 
nauere Begründung der Geſchäfte und eine Unterlage zur Prüfung 
ihres rechtlichen und faktiichen Beitandes nicht gegeben, wie denn 
auch nach der zu billigenden Ausführung des Appellationsrichters 
das Kontofurrent eine Hare Spezialifirung der einzelnen Poſten 
nit enthält. 


In einem ziemlich ähnlichen Falle hatte das Appellationsgeridt 
zu Naumburg am 17. Sanuar 1877 die Klage wieder angebradter: 
maßen abgewiejen, derjelbe Senat des Dber-Tribunals hat aber am 
9. Dftober 1877 dieſes Erfenntniß abgeändert und das den Ver: 


Spezifizirung faufmännifcher Rechnungen. 155 


Hagten für den Fall der Ableiftung eines der Klägerin auferlegten 
Erfüllungseides verurtheilende erfte Erkenntniß wiederhergeftellt. 
Gründe: 

Dem Anſpruche der Klägerin liegt ein faufmännijches Kommiſ— 
fionsgefhäft zum Grunde, denn der Verklagte hat das klägeriſche 
Bankinftitut beauftragt, eine zufammenhängende Reihe von Geldge- 
ſchäften — insbejondere An: und Berfäufe von Werthpapieren — 
zu bejorgen (H.G. B. Art. 360). 

Die Klägerin verlangt aus diejer Gejhäftsverbindung in dem 
gegenwärtigen Prozejje Erjtattung ihrer Auslagen. 

Der Verklagte, der den Auftrag im Allgemeinen zugiebt, will 
nur nicht willen, daß er der Klägerin den Auftrag zum An: und 
Verkauf gerade der in der Klage bezeichneten Werthpapiere gegeben 
habe. Allein die Klägerin ift, wie der erjte Richter ſachgemäß aus: 
führt, dem Gedächtniſſe des Verflagten zur Genüge zur Hülfe ge 
fommen und hat alle Grundlagen ihres Anſpruchs ausreichend ins 
Licht gejekt. 

Der Rehnungsauszug, welcher der Klage beigefügt iſt, jtellt die 
Geſchäfte, welche die Klägerin im Auftrage des Verklagten in Aus: 
führung gebracht haben will, in ihrem Refultate rehnungsmäßig zu: 
jammen und weiſt im „Debet” und im „Kredit“ auf faufmännifche 
Weife nah, was jeder der beiden Kontrahenten in Folge der Ge: 
Ihäftsverbindung gegeben und geleijtet hat. 

Es fann.... nicht zweifelhaft fein, dieſer Gejchäftsverbindung 
einen Kontofurrentvertrag zum Grunde zu legen, denn die Par: 
teien haben in übereinftimmender Weife die gegenjeitigen Leiftungen 
nicht als abgejchloffene Einzelgejhhäfte, jondern als Glieder einer 
Kette vonGejhäften und in ihrer Beziehung zu einander 
als Faktoren für den Schlußjaldo aus dieſen Gejhäften 
angejehen. Der Umitand, daß der Verkl. ein Nichtfaufmann ift, fteht 
der Eriftenz eines Kontofurrentverhältnifjes nicht entgegen. 

Eine Reihe der wichtigſten in ſich übereinftimmenden Momente 
ſprechen für die Richtigkeit der Thatſachen, auf welche die Klägerin 
ihren Anſpruch gründet. 

Die mit der kaufmänniſchen Korreipondenz der Klägerin vorge: 
legten und anerkannten Auftragsordres des Verkl. jegen außer Zweifel, 
daß der Verkl. der Klägerin den Auftrag ertheilt hat, gerade 
Diejenigen Papiere für ihn anzufaufen, die als angekauft in 
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den Rechnungen verzeichnet ſind, und ebenſo, daß der Verkl. die 
Klägerin beauftragt hat, einzelne der angekauften Papiere wieder 
zu verkaufen. Die korrekt geführten Handelsbücher der Klägerin 
ergeben, daß dieſe Ordres des Verklagten realiſirt ſind, und daß das 
Ergebniß jedes einzelnen Geſchäfts in das Handelsbuch übereinſtim— 
mend mit den bei den Akten befindlichen Auszügen eingetragen iſt. 
Endlich aber ergiebt auch die Korrefpondenz der Klägerin, daß der 
Verkl. von der Realifation eines jeden einzelnen Geſchäfts ordnungs— 
mäßig benachrichtigt ift; denn auf Grund diefer Benahrichtigungen bat 
er jeine weitere Spekulation eingerichtet, jo wie, daß ihm am Jahres: 
Ihluffe ein Rechnungsauszug und Abſchluß, übereinftimmend mit dem 
Kontofurrentauszuge, behufs Anerkennung mitgetheilt ift, und daß 
der Verkl. in jeinem Antwortsſchreiben gegen die Richtigkeit des Aus- 
zugs ſelbſt Ausftellungen nicht gemacht hat. Endlich bekundet auch 
der frühere Profurift der Klägerin, daß jämmtliche Aufträge des 
Berl. durch An: und Verkäufe realifirt, und daß die legteren nicht 
fingirt find. 

Wenn man zu Ddiefen thatjählichen Momenten noch den Um: 
ſtand in Berüdjichtigung zieht, daß alle angefauften nur in genere 
in Betracht kommenden Papiere im Depot der Klägerin geblieben 
find, und daß ſich die Klägerin in der Klage, gegen Zahlung ihres 
Guthabens, zur Herausgabe der Papiere, die ih nad dem Ber: 
laufe der Gejhäftsverbindung allein uur nod im Depot 
befinden können, bereit erflärt hat, aljo zur Lieferung im 
Stande und bereit ift, jo kann darüber fait Fein Zweifel auflommen, 
daß der Verfl. die Drdres, wie fie die Klage und der Kontofurrent 
aufzählen, ertheilt, und daß die Klägerin diefe Drdres ausgeführt hat. 

Nahdem nun noch einzelne vom Verkl. beftrittene Debetpoften 
gerechtfertigt worden, fahren die Gründe des Erfenntnijjes fort: 

Die Poften im „Kredit“ hat der Verl. an ſich nicht bemängelt, 
namentlich aber nicht behauptet, daß diejelben höher, als notirt, 
jeien. Die allgemeine Behauptung, daß die An- und Verkäufe fimu: 
lirt jeien, ift, wie bereits ausgeführt worden, widerlegt. Abge— 
jehen aber hiervon, jo jprechen alle vorjtehend erörterten Momente 
für die Richtigkeit auch der als „Kredit“ des Verklagten aufgeführten 
Poſten, und der Verkl. hat feinen berechtigten Grund, fich über die 
Verftattung der Klägerin zum Eide zu bejchweren. 

Auch der Anſpruch der Klägerin auf Provifion und Zinfen ift, 
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zumal der erite Richter die Kontofurrentzinjen geftrichen hat, feinem 
Zweifel unterworfen (H.G.B. Art. 237, 290, 271). 

Dieſen faktiichen und rechtlichen Momenten gegenüber nimmt der 
Appellationsrichter einen nicht zu billigenden Standpunkt ein, wenn 
er, ohne in die Beurtheilung der Sache näher einzutreten, die Klä— 
gerin deshalb angebrachtermaßen abmweilt, weil diejelbe nicht ange: 
geben habe, von wen und zu welchem Kurſe fie die im Debet ein: 
getragenen Papiere angefauft habe. 

Diefes Verlangen ijt unberechtigt und von dem Verklagten jelbft 
nicht einmal geitellt. Die Klägerin als Bankier und Kommiffionär 
fonnte die zum Ankauf und Verkauf geitellten Papiere, da eine ent- 
gegengejegte Abrede nicht getroffen worden, füglich ſelbſt faufen und 
verfaufen, wenn fie fih in Anfehung der Preife nur innerhalb des 
Limitums und der Markt: und Börfenpreife hielt. Sie war aljo, 
um ihre Anjprühe aus der Kommijfion zu begründen, an fich nicht 
verpflichtet, den Nachweis zu führen, daß die vertragsmäßig 
ausgeführten Aufträge zum An- und Berfauf unter 
Vermittelung dritter Berjonen erledigt find (Art. 360, 361, 367 
a. a. O.). Nun ergeben die Aufträge des Verkl., daß nur bei wenigen 
Kaufaufträgen ausnahmsmeije ein fejtes Limitum, bei allen übrigen 
aber relative Limita „billigſt,“ „beitens,” „nicht über den Tageskurs“ 
u. ſ. mw. gejtellt find. Alſo nad diefen Bedingungen des Gejchäfts 
mußte die Klägerin die Kommiſſionen ausführen. Und dieje Pflicht 
bat fie erfüllt. Nach der Korrefpondenz der Klägerin und der vom 
Verkl. jelbit überreihten Rechnung iſt der Verkl. nach Erledigung 
jeder Einfaufsfommiljion von der Klägerin durch fpezifizirte Rech— 
nung benahrichtigt worden, und der Verfl. hat, wie feine Korreſpon— 
denz jelbjt ergiebt, auf Grund der mitgetheilten Einfaufs- und der 
jpäteren Börjenkurje mit den Papieren weiter operirt, fie zur Dedung 
des Berluftes oder zur Realijation des Gemwinnes durch die Klägerin 
weiter verkaufen lafjen. Ganz in Webereinftimmung mit den Auf: 
trägen und mit den Realifationsnadhrichten find die Geſchäfte in das 
Handelsbuch der Klägerin eingetragen, und jomit auch in den dem 
Verkl. mitgetheilten Kontofurrent übergegangen. Nach feiner Rich: 
tung bin bat der Berfl. über die ihm folchergeftalt befannt gewor: 
dene Bejorgung jeiner Gejchäfte Ausſtellungen gemadt, die Papiere 
vielmehr in jeinem Intereffe und zu jeinem Vortheile verwerthet 
und hierdurch fich zu der Gejchäftsführung der Klägerin genehmigend 
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verhalten. Weber Limitum und Einkaufspreiäs iſt der Verkl, 
der nach ſeiner Korreſpondenz mit der Klägerin den Stand jeiner 
Papiere und die Bewegungen der Börſe genau verfolgte und hier- 
nad) feine Operationen einrichtete, feinen Augenblid in Ungewißheit 
gewejen. Er fonnte daher die Nichtigkeit der Einkaufsrechnungen 
jelbjt prüfen und hat an deren Richtigkeit ficher auch nicht gezweifelt. 
Selbſt beim Vorhandenfein aller Faktoren für diefe Berechnung in 
eriter Inftanz hat er nach diefer Seite hin einen Einwand nidt er: 
hoben. Die Klägerin hat dur Zufendung des Kontofurrentaus: 
zuges in faufmännijcher Weife Rechnung gelegt, und wenn der Verfl. 
rügt, daß im „Debet“ bei den einzelnen Poften nirgends der An: 
faufsfurs, der Zinsbetrag, die Provifion u. ſ. w. einzeln und ge 
trennt angegeben jeien, jo gejchieht diefe Angabe niemals. Diele 
Faktoren find in anderer Weiſe durch die Gefchäftsrechnungen, die 
Korrefpondenz u. ſ. w. feitzuftellen. Und das ift auch für den Verl. 
gejchehen. Er hätte fich zu dem Kontofurrent und zu dem ganzen 
Geſchäfte nicht rein paffiv und negirend verhalten, jondern Die ihm 
gemachten Mittheilungen, wie es jeine Pflicht war, zu feiner Auf 
Härung benuten follen. Sn jener allgemeinen Faſſung ift der Ein 
wand des Verkl. ganz unjubitanziirt. Sedenfalls wird derjelbe — 
und damit das Bedenken des Appellationsrichters — dadurd be 
jeitigt, daß die Klägerin nad) der Eidesfalfung des erjten Nichters 
beihwören joll, nit nur, daß fie die Papiere gekauft, ſondern 
auch daß fie für die Einkäufe die im Kontoauszuge vermerkfte Summe 
bezahlt hat. Dadurch wird das Defiderat des Appellationsrichters 
vollauf erfüllt. 


Dieje drei Erkenntniffe gehen bei der Beantwortung unjerer 
Frage von zwei verjchiedenen Gefichtspunften aus. 

Die beiden erjten Erf. verlangen, theoretiſch richtig, daß der 
Kläger alle diejenigen einzelnen Thatſachen anführen und beweiſen 
joll, weldhe zur Begründung feiner Anjprüche gehören. Bon diejem 
Geſichtspunkte aus ift jede Klage ala unvollitändig zurückzuweiſen, 
mit welcher ohne erläuternde Begründung eine ſolche kaufmänniſche 
Rechnung überreiht wird, in welcher nicht zu jedem einzelnen an: 
gejegten Geldbetrage das betreffende Rechtsgeſchäft vollitändig an: 
gegeben, und die einzelnen Säße angeführt werden, auf denen bie 
Berechnung jedes ausgeworfenen Geldbetrags beruht. 
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Iſt aber eine folhe theoretijch unvollitändige Klage einmal 
eingeleitet, und der Zuläffigkeit einer jolchen auch nur im Allgemeinen 
widerjproden, jo muß der Kläger das Verſäumte nachholen. Es 
würde deshalb nicht genügen, daß fich der Kläger zur Begründung 
feiner Anſprüche auf jeine Sandelsbüher und den Inhalt der 
dem Verfl. mitgetheilten Rechnungen bezieht. Denn es kommt nicht 
bloß darauf an, daß der Verkl. weiß, wie die geforderten Beträge 
gerechtfertigt und vom Kläger berechnet find. Vielmehr muß au 
der Richter altenmäßige SKenntniß der Thatſachen erhalten, 
welche jede einzelne Anforderung des Klägers zu rechtfertigen ge: 
eignet jind. 

Dagegen trägt die Praris fein Bedenken, ſolche theoretiſch 
unvollitändige Klagen einzuleiten, weil fie nicht nur dem kauf— 
männiſchen Gebrauch entiprechen, jondern weil auch in der großen 
Mehrzahl der Fälle der Verklagte dadurch volljtändige Kenntniß 
davon erhält, welchen Anfpruch der Kläger erhebt. Er wird jomit 
durch eine ſolche Klage in die Lage verjeßt, die Rechtsgültigkeit des 
Anſpruchs zu erwägen und die Klage vollitändig zu beantworten. 

Daher hängt es von der Einlafjung des Verkl. ab, in welcher 
Weife der Kläger feine Rechnung zu vervollitändigen hat. Deshalb 
genügt es, wie das Dber-Tribunal jet ausführt, bei einem ſolchen 
andauernden Gejchäftsverfehre nicht, wenn der Verkl. ſich bloß ver: 
neinend verhält. Vielmehr gehört zu feiner vollftändigen Einlafjung, 
daß er fich über die Nechtsgültigkeit der einzelnen Forderungen er: 
klärt und angiebt, welche Umftände er beftreitet, jo wie aus welchen 
Gründen er die Nichtigkeit der berechneten Beträge in Abrede ftellt. 
Das Dber: Tribunal folgert in dieſem Falle aus den beiderjeitigen 
Ihriftlihen Mittheilungen, daß der Verkl., wenn auch nicht den 
ganzen Kontofurrent, doch die einzelnen Poſten defjelben bereits 
genehmigt hat. Es jei deshalb in ſolchem Falle Pflicht des Ver: 
klagten, nunmehr diefem Anerfenntniffe gegenüber einwandsmeije 
die Unrichtigfeit derjenigen einzelnen Beträge nachzuweiſen, deren 
Zahlung ihm rechtlich nicht zugemuthet werden könne. 
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1 


Inflitutionen des römifhen Kechts, von Eduard Hölder, Profeffor zu 
Greifswald. Tübingen 1877. Verlag der H. Laupp'ſchen Buchhandlung. 


Der Begriff unferer „Snititutionen,” jagt der Verfafjer in dem 
Vorwort, beruht auf dem Gedanken, daß die Einführung in die Wiffen: 
Ichaft des Rechte am beften durch Einführung in das Verftändnik de 
römischen Privatreht3, und diefe am ficherften durh Einführung in 
feinen fyftematifchen Zufammenhang erfolge. Diefe Aufgabe, eine jy 
ftematifche Darjtellung des vorjuſtinianiſchen römischen Rechts als Bildungs: 
mittel für den Anfänger zu liefern, hat der Verfaſſer in einem u. €. 
bisher nicht erreihten Maße gelöft. In Betreff der Methode ber 
Darftellung theilen wir vollftändig feine Anfiht über das Verhältniß 
zwifchen der Geſchichte und den Inftitutionen des Rechts. Man kann 
feine Inftitutionen ohne Berüdfichtigung der Rechtsgefhichte fchreiben. 
Will man dagegen der lernenden Jugend den ſyſtematiſchen Zufammen: 
bang des Rechts vorführen, jo übt es einen verwirrenden Einfluß, wenn 
bei jedem Rechtsinſtitut deſſen Entwidlung ab ovo dargelegt mirb. 
Mit Recht hat deshalb der Verfaſſer das Hiftorifhe dem fyftematifchen 
Moment untergeordnet. Wir halten es ferner für richtigen Takt, daß nur 
Quellenftüde abgedrudt find, um, wie der Verfaſſer jagt, denfelben Stoff 
gleichzeitig in der doppelten Beleuchtung zu zeigen, in welcher römifde 
mitten in ihm ftehende, und moderne ihm als einem fremden gegenüber: 
tretende Darftellung ihn erfcheinen läßt. Die literarifhen Nachweiſungen, 
welche meiftend den Lehrbüchern über Inftitutionen beigefügt werden, 
haben für den Anfänger feinen praftiihen Nuten, und eines Beweiſes, 
daß der DVerfaffer die Literatur kennt und benußt hat, bedarf es nidt. 

Ob die einzelnen Abmweihungen von der bisher üblichen Art der 
Darſtellung, welche weiter in dem Vorworte gerechtfertigt werden, zu 
billigen find, hat für uns als Frage der Mothodif nur nebenſächliches 
Snterefje. Wenn wir in Betreff der Dispofition eine Bemerkung machen 
dürfen, fo ſcheint e8 uns nicht richtig, daß die Quellen des römijhen 
Privatrehts (Seite 10 bis 24) als gleihberechtigter erjter Theil dem 
zweiten Theil: Syſtem des römiſchen Privatrechts (Seite 24 bis 263) 
gegenüber geftellt find. Wir würden die Darftellung der Duellen lieber 
der Einleitung zugewieſen haben. 

Die Ausführungen des Verfaſſers über das Syftem des römiſchen 
Privatrehts haben uns in doppelter Weife gefejjelt. Das Buch ift an 


Hölder, Inftitutionen des röm. Rechts. 161 


fcheinend fo klar und durchfichtig gefchrieben, da fein Verftändnif den 
Anfänger, für melden es ja zunächſt beftimmt tft, unmöglid Schwierig: 
feiten bereiten fann, und doc fühlt derjenige, welcher mit den Kontro= 
verfen des gemeinen Rechts näher vertraut iſt, daß der Verfaffer mit 
jiherer Sand durd alle diefe ihm mwohlbefannten Klippen hindurchfteuert. 
Ihrem Zwecke entiprechend können die „Inftitutionen” nur das Gerippe 
de3 ganzen Rechtsſyſtems bieten. Aber dieſes tritt jo Elar hervor, daß, 
wie wir nicht zweifeln, dur) das Studium derfelben die Grundlage 
geihaffen wird, auf welcher demnächſt der Lehrer des Pandektenrechts 
wirffam fortbauen fann. 

Bei einzelnen Materien will e3 uns fcheinen, daß die Deutlichkeit 
der Begriffsbeitimmungen durch eine Weberarbeitung noch geminnen 
fönnte. So jagt der Verfaſſer im 8 37: Eigenthum ift rechtliche, Befit 
(possessio) thatfächlihe Verbindung einer Sade mit einer Perſon. 
Eigenthümer ift, wen nad dem Willen des Rechtes die Verfügung 
über eine Sade mit Ausschluß aller nicht an ihr Berechtigten zufteht; 
Befiger, wen die Verfügung über die Sache fraft eigenen Willens 
thatfählid) zu Gebote fteht. Es wird näher erörtert, daß der Beſitz 
zwar ein thatfächliches Verhältniß iſt, aber rechtlihe Wirkungen äußert, 
und mit Nüdjicht hierauf felbjt ein Nechtsbegriff wird. Wir meinen, 
daß der Ausdrud „Verbindung einer Sache mit einer Perſon“ zu un— 
beftimmt ift, um den ganzen Inhalt des Eigenthums zur Anfchauung 
zu bringen, und daß aud die Erläuterung über das Verfügungsrecht 
des Eigenthümer® nur eine Seite des Eigenthums trifft. Nach der 
"Definition des Verfafjerd würde der Yauftpfandgläubiger, da er mit 
der Sade in Verbindung fteht und mit Ausſchluß aller nit an ihr 
Berechtigten über fie verfügen kann, Eigenthümer des Pfandes fein. 
Bei dem Befis als thatſächlichem Verhältniß und zugleich Nechtsbegriff 
find wir lebhaft an die Angriffe, welche Kindel im XXI. Bande dieſer 
Beiträge Seite 448 ff. gegen die Savigny'ſche und die Ihering'ſche Beſitz— 
theorie richtet, erinnert worden. 

Meshalb ferner ($ 67) die Ehe des römischen Rechts (justum matri- 
monium) al3 diejenige rechtliche Verbindung eines Mannes mit einem 
Weibe, welde die Xheilnahme der dem Manne von der Frau ge: 
borenen Kinder an der familia des Mannes begründet, definirt ift, und 
weshalb weder in der Begriffsbeftimmung noch in dem Duellenzitat der 
viel umfafjenderen ſchönen Definition von Modeſtinus ($ 1 D. de ritu 
nuptiarum 23. 2) oder der in den Inftitutionen Juſtinian's enthaltenen 
($ 1 J. de patr. pot. 1. 9) gedacht wird, bleibt uns unflar. Wollte 
der Verfaffer nicht den Begriff der Ehe, fondern nur deren civilrechtliche 
Wirkungen angeben, fo hätte dies gejagt werden follen. Aber aud) 
unter diefer Annahme erjcheint uns die Definition nicht ausreichend, da 
fie nur des Nechtsverhältnifjes der Kinder gedenft. 


Den Erbgrund definirt der Verfaſſer ($ 76 I. 3) als 
eine individuelle Beziehung des Erben zum Erblafjer; 
Beiträge, XXIL. (III. F II.) Jahrg. 1. Heft. 11 
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er fährt dann fort: 
d. h. theils fein (des Erblafjers) eigener den Erben zur Erbſcha 
berufender Wille, theils ein zmwilchen ihm und dem Erben b 
jtehendes Verhältniß der Angehörigkeit, kraft deſſen Das Geſe 
diefen zur Erbſchaft beruft. 
Mir meinen, daß diefe Folgerung aus dem vorangeftelten ganz alla: 
meinen Safe nicht gezogen werben fann, und daß derfelbe mithin hätt 
fehlen können. 

Doch das find nebenfächlihe Einzelheiten. Das Buch im Ganze 
halten wir für eine werthvolle Bereiherung unferer Literatur. Wer ftd 
die Mühe giebt, es zu ftudiren, wird fidher diefelbe Befriedigung em 
pfinden, mit welder uns die Lektüre dejjelben erfüllt Hat. 

Raſſow. 


2. 


Neue praktifche Erödrterungen aus den Gebieten des prenßifchen und ge— 
meinen Rinil- und Prozeßrechts, vom Ober: Tribunalsrat5 Dr. 5% 
Sonnenjhmidt. Berlin, Verlag von Franz Vahlen. 1877. 


Der Berfaffer hat bereits im Jahre 1875 

Praltiſche Erörterungen aus den Gebieten des preußifchen und 

gemeinen Zivil: und Prozeßrechts 
herausgegeben, auf deren günftige Beurtheilung im XX. Bande biefer 
Beiträge (Seite 853) wir vermweifen. Die jebt erfchienene Fortſetzung 
war fhon damals beabfichtigt. Der Verfaſſer fnüpft an Entſcheidungen 
des frühern Ober-Appellationsgerichts zu Greifswald und des Ober: 
Tribunals eine Neihe von intereffanten Erörterungen. Der erfte Fall 
enthält eine Abhandlung aller das f. g. Oralfideikommiß betreffenden 
Fragen, Der zweite betrifft den Zufammenftoß zweier Schiffe, der dritte 
die im voraus ertheilte Genehmigung des Ehebruchs als Einrede gegen 
die Chefcheidungsflage wegen Ehebruchs, der vierte das Inteſtatkodizill 
und Teftament, der fünfte das Patronat, inöbefondere die Wirfung der 
Theilung eines Gutes, worauf ein dingliches Patronat ruht, der ſechste 
die beerbte und unbeerbte Ehe nad lübifhem Recht, der ftebente die 
bonorum possessio, quae furioso datur, und der achte den Begriff und 
das Weſen der Tochterfirche nad preußifhem Recht. Wie diefe Inhalts: 
überficht ergiebt, berühren die erörterten Fälle ſämmtlich fchwierige Rechts— 
gebiete. Wir können dem Verfaffer nur danken, daß er durch feine em: 
gehenden Unterſuchungen zum Verftändnig und zur Aufllärung berfelben 
beigetragen hat, und wünſchen dem Buche möglichite „Verbreitung. 


Raſſow. 
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3. 
3m Kritik der juriſtiſchen Grundbegriffe von Dr. Ernft Rudolph Bier: 
ling, o. Profefjor der Rechte in Greifswald. Erſter Theil. Gotha, 
Friedrih Andreas Perthes. 1877. 


Die vorliegende Schrift verdankt ihren Urfprung einer Fiterarifchen 
Fr zwifchen dem Berfaffer und DO. Mejer über die Frage: 


Iſt das Recht einer freien Vereinskirche Recht im juriftifchen 
Sinne? 


de bejahende Anficht des Verfaſſers ftügt ſich weſentlich auf die Auf: 


kfung, welhe er mit dem Begriffe „Recht“ verbindet. Statuten und 


ı Ibleranzen der Vereine ftellen ſich als Normen (d. h. Grundſätze oder 


— — 


—— —— rs ei — — 


Regeln, die ihre Erfüllung vom menſchlichen Willen unter gewiſſen all— 
meinen Borausfegungen fordern) dar, welche als Negeln des Vereins: 
Ibens innerhalb des Vereins felbft anerfannt werden. Der Verfaſſer 
net fie zu den Rechts normen, und es bildet weſentlich den Streit: 
panlt zwischen ihm und Mejer, daß er — der Verfaſſer — im ftaat- 
(den Rechte nicht mehr Recht, als dies Vereinsrecht fieht, und eben 
Bleihartigfeit für beide Arten von Normen in Anfprud nimmt. 
In den Beweis für feine Anficht zu erbringen, erörtert er das Weſen 
% faatlihen Rechts und fucht darzulegen, daß dasfelbe in feinem 
vl — Umfange beirachtet unter keinen andern Begriff zu 
iſt, als 
Normen, die als Regel des ſtaatlichen Lebens ſeitens der Staats⸗ 
genoſſen fortgeſetzt anerkannt werden. 


dagemaß handelt das bis jetzt vorliegende erſte Buch über den Grund 
ke derpflichtenden Kraft des Geſetzes und das Weſen des pofitiven Rechts. 


Bir müflen e8 uns verfagen, bei dem befchränften Raume dieſer 
Vitter auf den reihen Inhalt diefes Buches näher einzugehen. Um 
ein nahe liegende Mißverſtändniß zu befeitigen, bemerfen wir, 

Rf der Anlaß, welcher da3 Bud) hervorgerufen hat, ganz zurüdtritt, 
md dab der Verfafler die von ihm angeftellten Unterfuchungen unab— 
g von dem erwähnten Streitfalle vorträgt. Er widerlegt nament- 

üb) die theofratifche Anfiht über den Grund der Verpflichtung des 
5, ferner die naturaliftifchabfolutiftifhen, ſowie die idealiftifchen 
Akrrien, Noch genauer wird auf diejenigen Theorien, welche das Recht 
U gemeinfamem Willen oder gemeinfamer Weberzeugung herleiten, 
gegangen. Namentlich tritt auch der Verfaffer der Vertragstheorie 
d dem Prinzip der Majoritätenherrfchaft entgegen, und ſetzt ſich dabei 
—* hiſtoriſchen Rechtsſchule, mit Puchta, Savigny, ferner mit 
lau, Bethmann-Hollweg, Adides u. A. auseinander. Wer 
für diefe rechtsphilofophifchen Erörterungen intereffirt, wird in ber 
denfals viel Anregung, meiftens auch Befriedigung finden. 


164 Literatur. 


Allerdings ift die Form, in welcher uns die Abhandlung des Verfafjers 
entgegen tritt, feine leichte zu nennen. Theilweiſe mag diefer Umſtand 
durch die abitrafte Natur des Stoffes bedingt fein. Es will uns jedod 
einen, daß einzelne Partien, 3. B. die Ausführung des Verfaſſers 
über vier in völliger Ifolirtheit lebende Perfonen und die möglichen 
Arten der Nechtöbildung zwiſchen ihnen (Seite 107 u. folgende) faß— 
liher und weniger ausführlich hätten behandelt werden fünnen. 


Wir hoffen, daß der Verfaſſer das zweite Buch bald nachfolgen läßt. 
Raſſow. 


Der Lertrag, von Dr. Siegmund Schloßmann, a. o. Profeſſor der Rechte 
an der Univerſität Bonn. Leipzig, Druck und Verlag von Breitkopf und 
Härtel. 1876. 


Der Verfaſſer zerlegt feine Arbeit in 3 Theile. Das erſte Bud 
handelt von der Kritik des Vertragsbegriffs, das zweite über die Auf: 
gabe und Methode der Wiffenfhaft des Vermögensrechts, Das dritte 
über Verlegung und Verſchulden in Berfehröverhältniffen. Der Schwer: 
punft der Ausführungen liegt in der Kritik des Vertragäbegriffes. Die 
beiden letzten Theile verbanfen wohl nur der Einfiht des Verfaſſers 
ihre Entftehung, daß die Nefultate, zu welchen er gelangt, ihn verpflid 
ten, deren Einfluß auf die Wilfenfhaft des Vermögensrechts im Ganzen 
anzudeuten, und den Erfaß, welder für die von ihm befeitigten Nedts 
begriffe eintreten foll, zu bezeichnen. 


Woher, fragt der Verfaffer, rührt da8 Dogma von der verbindenden 
Kraft des Vertrages? Er fucht zu bemeifen, daß es weder auf einem 
Geſetze beruht, noch ein Produkt des Gewohnheitsrechts oder das Ne 
fultat wifjenfhaftliher Spekulation if. Sodann folgt eine Erörterung 
aus dem römifchen Recht, welche dahin gipfelt, daß contractus, ynonym 
mit negotium, ein Begriff ift, dem jede innere Beziehung zum Rechte 
fehlt, ein Begriff von der größten Unbeftimmtheit und Allgemeinheit, 
ebenfo farblos wie die Begriffe: Ding, Handlung, Verhältnig. Der 
Verfaſſer prüft weiter die innere Berechtigung des Dogmas, wobei er 
die Kellerfche Definition des Vertrages, als des vereinten Willens von 
Kreditor und Debitor, gerichtet auf die Entjtehung einer Obligation, zu 
Grunde legt, und ſucht auszuführen, daß in dem Dogma eine petitio 
principii liegt. Weder die Honfenstheorie noch die Lehre von der ver 
bindenden Kraft des Willens find genügende Stüßen des Dogmas. 
Erftere will, wie der Verfafjer jagt, ermitteln, wann ein Vertrag vor 
handen ift, um darnach zu bejtimmen, mann eine Verpflichtung eintritt, 
muß ſich aber von dem unmittelbaren Rechtögefühl die Vorausfegungen, 
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wann dieſe Verpflichtung ind Leben tritt, entnehmen. Der Verfaſſer 
hebt fehr Scharf hervor, daß troß des erforderten Konſenſes, wo das 
Rechtsgefühl es erheifcht, auch ohne Konfens ein Vertrag angenommen 
werde. Der Grundſatz, daß die Erklärung dem Mitpazifzenten gegen= 
über abgegeben werden müſſe, ift bei Auslobungen und anderen Ber: 
trägen mit einer persona incerta unhaltbar. Ebenſo wird die Lehre 
von der bindenden Kraft des Willens als einen unlösbaren Widerſpruch 
in fih enthaltend dargeftellt. Der Berfaffer betont namentlich die 
Angmalien, in welche die Anhänger diefer Anficht bei ihrer Anwendung 
auf die Grundjäge vom Irrthum, Scherz, Simulation verfallen. Das 
Schlußrefultat, zu welchem der Verfafler gelangt, lautet: der Vertrag 
itt fein in der Iurisprudenz irgend wie verwendbarer Begriff. Es giebt 
zahlreiche Thatbeſtände, welche Verträge find; daß fie aber Verträge find 
und heißen, dies giebt uns nidht den mindeſten Auffchluß über das 
juriftiiche Wefen derfelben, d. h. über den Grund, warum fie verpflichten. 


Wir müffen e8 uns zu unferm großen Bedauern verfagen, eine 
nähere Analyfe der in vieler Beziehung interefjanten Schrift hier zu 
geben. Möge man über den Abſchluß, zu welchem den Verfaſſer feine 
Forſchungen geführt haben, denken, wie man will, fo wird doch Nie= 
mand, welher das Bud) lieft, verfennen, daß die Entwidelung fih durch 
große Schärfe auszeichnet, und daß eine Reihe von juriftifchen Begriffen, 
welhe wir feit der Studienzeit als Axiome betrachtet haben, durch 
Schloßmann in bedenkliches Wanfen gebracht find. Einzelheiten feiner 
Ausführung, 3. B. die Erörterungen über Pollizitation, Offerte und Af- 
jeptation halten wir für völlig überzeugend. Die Wiffenfhaft wird troß 
der zum Theil fast geſuchten Paradorien die Schloßmann’she Schrift 
nicht ignoriren dürfen, und wir halten für möglih, was aud ſchon 
anderweitig auögefprochen ift, daß vielleicht eine fommende Zeit im 
Obligationenreht Reformen einführen wird, deren Keime auf diefes Bud) 
zurüdzuführen find. Worläufig fträubt man fi allerdings, troß des 
Wegfallens mander Stüßen die gewohnten Vorftellungen aufzugeben, 
und zwar um fo mehr, al3 der Verſuch Schloßmanns, einen Erſatz für 
den Vertragäbegriff zu finden, ala völlig gefcheitert zu eradhten ift. Die 
biöherige Vertragätheorie bietet, wenn aud) deren Begründung anfechtbar 
fein mag, und wenn auch auf einzelnen Gebieten, 3. B. bei der Lehre 
vom Vertragsabſchluß unter Abweſenden, die Wiffenfhaft noch zu feinem 
feften Refultate gelangt ift, doch in den bei weitem meiften Fällen für 
dad juriftiiche Denken und Urtheilen einen fichern Anhalt. Nachdem 
der Berfafier die bindende Kraft des Vertrages als Grund für die Ver: 
pilihtung des Promiſſars verworfen hat, führt er aus (©. 313 ff.), daß 
nur unſer Rechtsbewußtſein und deſſen uns unmittelbar vernehmbarer 
Ausſpruch die Entſcheidung geben fünne. Diefes Rechtsbewußtſein er— 
Märt er ala etwas Gegebenes, Primitives für die Rechtswiſſenſchaft, 
und das Vorhandenfein deſſelben für ein jenfeit3 aller Rechtswiſſenſchaft 
liegendes Axiom. Den allgemeinen, eine weitere Zurüdführung nicht 
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mehr zulaffenden Grundſatz für die Beurtheilung eines rechtlihen An- 
ſpruchs formulirt er dahin: 
ein Schaden ift von demjenigen zu tragen ober zu erjeßen, ber ihn 
verfhuldet hat. 

In Betreff des Begriffs des Verſchuldens, welcher mit dem des 
Delikts zufammenfallen fol, fommt er zu folgendem Refultate (S. 319): 

Delikt ift demnach nicht eine unferen äußeren Sinnen wahrnehm: 
bare Thatfache, ſondern ein fomplexer und abjtrafter Begriff, defjen 
Elemente nur zum Theil in der Außenwelt ſich vorfinden. Das 
ein Delift oder eine Schuld fonftatirende Urtheil beruht erjtens 
auf der Wahrnehmung einer Verlegung Jemandes; zweitens auf 
der Annahme, daß diefe Verlegung nicht eingetreten fein würde, 
wenn der für ſchuldig Erflärte eine beftimmte Thätigfeit entwidelt, 
oder wenn er das, was er gethan, nicht gethan hätte; drittens 
auf dem, in einer durch die Rechtswiſſenſchaft nicht weiter erflär- 
baren Weife in uns entftehenden Gefühl der Mißbilligung des Er: 
folge und des Verhaltens des Schuldigen. Delift iſt demnad 
eine von einem bonus vir gemißbilligte Verhaltungsmweife, durd 
welche allein die Verlegung des Dritten unter beftimmten gegebe 
nen Verhältniffen ermöglicht worden: ift. 

Diefer Schloßmann’sche bonus vir, deffen arbitrium alfo mefentlid 
die Schuldfrage entjcheidet, ift gewiß eine Rarität. Bei den Römern 
mag fie leichter alö bei uns vorgefommen fein, da Schlofmann die 
Römer mit Rüdfiht auf ihre juriftiiche Begabung für Naturphänomene 
erachtet (©. 335). Welches die Merfmale eines bonus vir feien, Tann 
mit einer einzigen Formel nicht beantwortet werden (©. 296). Divi- 
nirendes Rechtsgefühl (S. 52), gefunden Menſchenverſtand (S. 72) ober 
einfichtigen Verſtand (S. 74) wird er befigen, auch wirthichaftlihe Grund: 
fäte (©. 306) und die unter redlihen Männern üblihe Geſchäfts- und 
Handlungsweife (S. 344) fennen müſſen. Ob er felbjt urtheilen, ober 
der gelehrte Richter bei feinen Entfcheidungen von dem Standpunfte 
des bonus vir audgehen fol, ift ung nicht Elar geworben. 

Doch genug. Eines Beweifes der Unausführbarkeit folder Phantafie: 
gebilde bedarf es für unfere Lefer faum. Nach dem Standpunkte Schloß: 
mann's würde die nothwendige Folge der Befeitigung des Vertrag 
begriff3 fein, entweder daß der Gefehgeber die Thatbejtände, unter 
welchen eine Verpflichtung anzunehmen ift, ſelbſt bejtimmt, daß alſo 
eine noch größere Kafuiftif der Geſetzgebung, ala mir fie im Landredt 
fennen, eintritt, oder daß die Entſcheidung der Rechtsſtreitigkeiten von 
dem „Rechtsbemwußtfein”, alfo von einem ganz vagen, nad) den Bildungs», 
Lebens= oder Beruföverhältnifien des Urtheilenden verfchiedenen, unklaren 
Dafürhalten abhängen würde. Wir bedauern, daß Schloßmann feine 
Arbeit nicht mit den Ausführungen im erjten Theile abgeſchloſſen hat. 
Ihre Bedeutung würde nicht verloren haben, wenn der zweite Theil und 
die wenig gereiften Borfchläge des dritten Theiles — wären. 

aſſow. 
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5. 


Aommentar zn der Strafprozeßordnung für das deutſche Reich und den 
diefelbe ergänzenden Borfchriften des Gerichtäverfaffungsgefeges von C. N. 
Boitus, Ober »Tribunalsratd a. D. Berlin, Drud und Verlag von ©. 
Reimer. 1877. 


Als Grund für das Erſcheinen des Kommentard giebt der Verfafier 
in dem Vorworte an, daß der mit Anwendung eines zweifelhaften Para— 
graphen bejchäftigte Richter, Staats: oder Rechtsanwalt der Regel nad) 
außer Stande fei, der Erforfchung des Sinnes defjelben dasjenige Maß 
von Zeit und Arbeitäfraft zu widmen, welches der Verfafjer eines Kom— 
mentars auf dad Studium der Gefchichte der Entjtehung der einzelnen 
Borjchriften, und die Prüfung des Zufammenhanges derfelben mit 
analogen Beitimmungen unerläßlich zu verwenden hat. Wir wollen mit 
dem Verfaſſer nicht rechten, ob die für den Praftifer wünfchenswerthe 
Hülfe nit auf andere Weije erfolgreicher gefchafft werben fünne. Wir 
haben ihm vielmehr zuzugeben, daß er die fich ſelbſt geftedte Aufgabe, 
das Verſtändniß des Geſetzes zu erleichtern, in anzuerfennender Art 
gelöft hat. Die Materialien des Gefetes find mit großer Sorgfalt be— 
nugt, um den Sinn der einzelnen Gejegesbejtimmungen klar zu machen. 
Es werden aud überall die Lüden und Widerfprüche hervorgehoben, 
welche mwefentlih in Folge der eigenthümlichen Entſtehungsgeſchichte dieſes 
Geſetzes hervorgetreten jind. 


Um einige Punkte, in melden wir von der Anficht des Verfafjers 
abweichen, zu berühren, ſei Folgendes bemerkt. In Betreff der Aus- 
legung der St.P.D. wird — Einleitung S. XXVII — gejagt, daß zu: 
nädit der Wortfinn des anzumwendenden Paragraphen maßgebend fei, 
und erft in zweiter Linie bie ratio legis in Betracht fomme. Wir meinen, 
dag nach dem jeßigen Standpunkt der Wiffenfhaft im Gegentheil faft 
allgemein anerkannt ift, daß der Interpret über den Wortjinn des Ge- 
fees hinaus den wahren Willen des Gejehgeber8 zur Anwendung zu 
bringen hat. Die Logifche Interpretation geht der grammatifchen vor. 
Wenn der Verfaſſer im Anfchluß an feine gedachte Aeußerung erörtert, 
mwelhe Bedeutung die Motive des Geſetzes für die Crmittelung des 
Willens des Gefesgebers haben, fo geben mir ihm gern zu, daß bei 
den Motiven der St. P.D. befondere Vorfiht geboten ift, zumal der 
Bevollmädtigte zum Bundesrath ihnen feinen offiziellen, fondern nur 
einen offiziöfen Charakter zugeichrieben hat. Ob der Verfaſſer aber nicht 
zu weit geht, wenn er den Argumenten, melde in der Reichsjuftizlom- 
miffion für die von ihr befchloffenen Aenderungen geltend gemacht find, 
nur ganz ausnahmsweiſe eine Bedeutung für die Interpretation des 
Geſetzes zufpricht, ift ung zweifelhaft. Someit der Bundesrath und der 
Reichstag den Amendements zugeftimmt haben, find die Antragiteller 
Geſetzgeber geworden, und ift deren Motivirung für die Auslegung des 
angenommenen Geſetzes nit ohne Einfluß. 
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Mir haben an anderer Stelle (Band XXI ©. 883 der Beiträge) vor 
der Gefahr gewarnt, melde durch zu ſtarkes Anlehnen an das biäher 
geltende Recht und durch ein Sinüberziehen der zu den Partilularredten 
ergangenen Präjudifate auf das neue Reichsrecht entjtehen kann. Diefer 
Gefahr ift der Verfaſſer ausgewichen. Er jcheint fogar gefliſſentlich jede 
Bezugnahme auf die Anfichten der Theorie und Praxis zu vermeiden. 
Wir glauben, daß dies zu weit geht. Die Nefultate der biöherigen 
Forfhungen auf dem Gebiete des Strafprogefjes dürfen, namentlich bei 
allgemeinen Grundfägen, zu denen die St. P.O. feine ändernde Stellung 
einnimmt, nicht unberüdjichtigt bleiben. Nur ein Beilpiel. Der Ber: 
fafjer erwähnt zu $ 7 der St. P.D., daß die von der Reichs-Juſtizkommiſſion 
anfänglich aufgenommene Bejtimmung über die örtliche Zuftändigfeit 
bei Preßdelikten in der Schlußberathung gefallen ift, und bemerft, daß 
diefe Frage nad) den allgemeinen den Gerichtsftand regelnden SS 7 fi. 
zu beantworten fei. Würde der Zweck des Verfaſſers, dem Praktiker 
das Verſtändniß des Geſetzes zu erleichtern, nicht mehr gefördert fein, 
wenn er die Anfichten der Willenfchaft und Praris über diefe durd) die 
St. P.O. nicht abweichend geregelte Streitfrage näher angegeben hätte? 

Schließlich wollen wir noch bemerken, daß durd das Einſchalten der 
Vorſchriften des Gerichtöverfafjungsgefeges zwiſchen die einzelnen Para: 
graphen der St. P.O. die Weberfichtlichfeit nicht gewonnen hat. Auf 
$ 21 der St. P.O. folgen 76 Seiten lang die 88 24 bis 153 des G. V. G. 
und demnächft wird mit $ 22 der St.P.D. fortgefahren. Der Kommentar 
muß ſich u. E. der Paragraphen-Ordnung des Gefehes anſchließen, da 
mit der Leſer glei weiß, wo er die gewünſchte Erläuterung fuchen ſoll. 
Das Nahfhlagen im Paragraphen-Berzeihniß erſchwert die Benutzung. 

Raſſow. 


6 
Die Kortkampf'ſche Textausgabe der Reichsgeſetze hat von dem 
Vatentgeſetz für dns deutſche Reich vom 25. Mai 1877 nebſt der Kaiſerlichen 
Verordnung vom 18. Juni 1877 
einen Separatabdruck hergeftellt. Ferner ift in demfelben Berlage — 
von Fr. Kortlampf — die 


Berfaffungs-Urkunde für den preußiſchen Staat vom 31. Zanuar 1850, mit 
deren Abänderungen bis zur Gegenwart und mit ausführlihem Sad: 
regifter (vierte Auflage) 1877 

erſchienen. — Wir mahen auf beide Schriften hiermit aufmerffam. 

Raſſow. 
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6. 


Mer Prozeßgang nad der Einilprogefordnung 
uom 30. Januar 1377 


an einem Rechtsfalle dargeftelkt. 
(Fortfegung von Nr, 1 dieſes Jahrganges.) 
Bon dem Herren Obergerichtärath Hermann Meyer in Eelle. 


Berihtigungen und Zufäke zu dem erſten Auffake. 

Seite 1 vorlekte Zeile des Textes von unten ift zu lefen „ich“ ftatt „ift®. 

Seite 2 Note 3 muß lauten: Nah $ 76 Abjak 1 ift die Vollmacht wohl im 
Driginal zu den Alten zu geben, jedod Tann im Anmaltöprozefje auch einft: 
weilen die Abjhrift zu den Alten kommen, weil das Gericht von Amts wegen 
fih überhaupt nit darum zu befünmern hat, ob Bollmadht vorliegt ($ 84 
Abi. 1 und 2). 

Seite 5 vorleßte Zeile in den Noten ift zu lefen: „Es kann nit auch der 
Bartei jelbft zugeftellt werden (3 162)" — ftatt: „Es kann aud) der Partei 
ſelbſt augeftellt werben“. 


Seite 7 ift Zeile 5 von oben 1879 (ftatt 1377) und Zeile 11 von oben 1878 
(ftatt 1877) zu leſen. 

Seite 7 ift zu Note 9 hinzuzufügen: B. drüdt fich Hier inforreft aus. Die Ein- 
rede der SKlageänderung Hat nur infofern Wehnlichkeit mit einer prozeß— 
bindernden Einrebe, als fie verloren geht, wenn fie nicht vor der Einlafjung 
auf die Klage vorgebradht wird ($ 241). 

Seite 8 ift zu Note 3 bezw. dem Terte dazu hinzuzufügen: 

Statt „Ausfertigung“ müßte es heißen: „Abfaffung unter Beobachtung der 
gejeglichen Vorſchriften“, denn ſolche ift gemeint. Eine Abfafjung des Urtheils 
mit Thatbeftand, Gründen und Entſcheidung und Unterfchrift der Richter 
(85 284 und 256) hat Hier kein Interefje, da der Beſcheid doch nicht an- 
zufechten ift (3 242). Auch wenn das Urtheil zu Protokoll genommen wird, 
Beiträge, XXI. (TIL. 5. IT.) Jahrg. 2. 3. Heft. 12 
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muß es den Borjchriften des $ 234 Nr. 3—5 entſprechen, wogegen bie Unter: 
johriften der Nichter wegfallen und ebenfo die Nr. 1 und 2 des 8 284 nidt 
erforderlich find, mweil der betr. Inhalt fih aus dem Eingange ded Protokolls 
ohnehin ergeben muß. Ob es nun zuläffig ift, nad) Verkündigung des Tenors 
auf jede weitere Abfafjung zu verzichten, ift mir doch fehr fraglid. In 
Hannover gefhah es vielfah, dat auf bejondere Abfafjung verzichtet wurde, 
nämlich bei folhen Urtheilen, die doch nicht der Gegenpartei zugeftellt werben 
follten, und dann befolgte man die über die Abfafjung der Urtheile gegebenen 
Vorſchriften (55 355, 356 der bürgerlihen Prozeßordnung — faft gleid: 
lautend in $3 284, 286 der Civ.Pr.D. wiedergegeben) nidt. Es geſchah das 
aber vielleiht dody nur per nefas. 

In Konfequenz deffen wird das ©. 12 Zeile 1 von oben mitgetheilte 
Smifchenurtbeil fi niht auf den Tenor bejchränfen dürfen, fonbern Xhat: 
beftand, Gründe und Enticheidung enthalten müffen. 


Seite 9 Note S jollte $ 346 (nicht $ 336) der hannoverfhen bürgerlichen Prozeb: 
ordnung zitirt werben. 

Seite 16 vorlegte Zeile von unten ift einzufhalten: „Leiſtet Bellagter dieſen 
Eid, fo ift die Klage bezüglich der 400 M. nebft Zinfen abzumeifen.“ 

Zu ©. 22—24. Der Ausiprud, daß über die Anſchließung zunädft entjchieben 
werden jolle, könnte nur auf Grund Gerichtsbefchluffes erfolgen (8 137). 

Man wird indeffen diefen Ausiprud nur thun, wenn man der Meinung 
ift, ed werde mwahrjcheinlid) die Anſchließung für begründet erachtet werben. 
Mit Nüdficht auf die Vorſchrift des $ 483 Abſ. 1 müßte man dann aber 
vorab prüfen, ob die Berufung formell zuläffig ift, au müßte dem Beklagten 
Gelegenheit gegeben werden, nun noch jeine Berufung zurüdzuziehen. Geſchieht 
Letzteres nit, und ift die Berufung formell zuläſſig, fo fteht ın. E. fein Be 
denfen entgegen, daß erfannt wird: Der Anſchließung wird ftattgegeben und 
unter foweitiger Befeitigung des angefochtenen Urtheils erfter Inftanz die 
Klage bezüglich der 400 M. mit Zinfen angebradhtermaßen abgewieſen. Du 
durch ift dann die Berufung gegenftandslos geworden. Solche Entjcheidung 
fann oft fehr zwedmäßig fein, man denke 3. B. an folgenden Fall: Gegenüder 
einer aus evidentem Rechtsirrthum in erfter Inftanz für begründet angenom: 
menen Klage ift eine Einrede vorgefhüßt, zu deren Beweife auf umfang: 
reiches Urfundenmaterial Bezug genommen wird. Wird nun lediglich Be 
rufung bezüglich der Beurtheilung des Einredebeweis:Ergebnifjeß erhoben, ſo 
müßte man vielleicht einen fechöftündigen Vortrag aus den Urkunden anhören, 
was ganz überflüffig wird, wenn man vorher die Anjchließung prüft und die 
Klage ohne weiteres abmeift. 

Dagegen wenn man die Anjchließung für unbegründet Hält, fo Hann 
man ein Endurtheil noch nicht abgeben, weil die Berufung noch unerlebigt 
ift, und ein Zwifchenurtheil etwa dahin: die erhobene Anſchließung wird 
verworjen, fann man ebenfalld nicht abgeben, weil Anſchließung fein felbftän 
diges Angriffs: und Vertheidigungämittel im Sinne des $ 275 ift. Im dem 
alle daher, daß man die Anſchließung für unbegründet hält, würde man 
nach erfolgter Berathung nur erllären können: das Gericht hat beſchloſſen, 
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die Entſcheidung noch vorzubehalten und zunähft auch über die Berufung 
verhandeln zu lafjen. Dann muß, wenn bezüglich der Berufung ein neuer 
Beweisbefhluß erlaffen wird, in dem fpäteren Termine nochmals über die 
Anſchließung verhandelt werben. 

Nur in dem Falle, daß mittelft Anfchliekung eine neue Einrede vorgebradht 
wäre (die jogenannte Einrede der unfubftanziirten Klage ift eine wirkliche 
Einrede), würde fein Bedenken entgegenftehen, die neue Einrede vorab durch 

Zuwiſchenurtheil zu erledigen. 

Hiernach würde in unferem Falle das Zwifchenurtheil über die Anſchließung 
zu freien fein und erft im Endurtheil S. 27 die Anfchließung zu verwerfen 
fein; diefer Ausdrud bezieht fich auf Verwerfung aus materiellen Gründen; 
wird eine Berufung oder Anſchließung aus formellen Gründen zurückgewieſen, 
fo ift der techniſche Ausdrud, daß „als unzuläffig” die Berufung bezw. An: 
Ihließung verworfen werde ($ 497. 483). 


II. Insbefondere vom Fall der Berufung gegen ein Cheilnrtheil. 


Ich habe oben Seite 9 angedeutet, welchen Unterjchied es macht, 
od man ein Zwijchenurtheil oder ein Theilurtheil erläßt. Durch Theil: 
urtheil wird unbedingt oder durd Eid bedingt eine Verurtheilung 
oder Abweiſung rücjichtlich eines Theils des Prozeßobjekts ausge: 
iprohen. Das Zwiſchenurtheil dagegen entjcheidet über einen Zwiſchen— 
freit oder Die Begründetheit und Liquidität der Klage, einer Einrede, 
Replit u. ſ. w.), fich die Verurtheilung oder Abweifung vorbehaltend, 
ts nun, daß man bei Lage der Sache über einen Theil des 


') Ein Ausſpruch: Klage, Einrede, Replik find begründet, ift Fein Zwiſchen⸗ 
uttheil. Es muß ein Klaggrund oder eine Einrede, Replik u. ſ. w. entweder für 
unbegründet erkannt fein (und der Fall nicht fo liegen, daß deßhalb fon ein 
Endurtheil erlaffen wird) oder ein Klaggrund, Einrede, Replit muß für begründet 
und liquide erkannt fein. Bei einem Klaggrunde wird es zwar praktifch nicht 
oft vorlommen, man denke aber 3.8. an folgenden Fall: A. ftellt eine Klage an; nad) 
dem 20 Zeugen darüber vernommen find, fügt B. eine Einrede vor, und 
IHlägt einige Zeugen darüber vor. Hier ift es zuläffig und fehr zweckmäßig, daß 
dad Gericht, dem die Zeugenausfagen noch in frifcher Erinnerung find, durch 
Zwiſchenurtheil erkennt: Die Klage wird für begründet und liquide erfannt, und 
dann durch Beweisbefhluß die Vernehmung der über die Einrede vorgejchlagenen 
Zeugen anorbnet. Dann braucht der Richter auf die Klage gar nicht wieder 
zurüdzufommen, weil er an fein Zmifchenurtheil gebunden ift. — Diefe Zwifchens 
urtheile Fönnen fehr zweckmäßig verhüten, daß bei der Schlußverhandlung das noch 
zu entſcheidende Material ſich jo fehr häuft, daß man der mündlichen Verbands 
lung zu folgen kaum im Stande ift. 

12% 
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Anſpruchs jelbjt noch nicht entjcheiden Fann, fei es, daß man es 
nicht will. 

Es wäre z. B. ebenſo gut zuläflig gewejen, ftatt des oben Seite 10 
angegebenen Zwijchenurtheils ein Theilurtheil zu erlaffen, deſſen ent: 
ſcheidender Theil dann jo gelautet haben würde: 

Der Beklagte wird verurtheilt, dem Kläger 100 M. nebit 
5 Prozent Zinjen vom 3. Juni 1878 an zu bezahlen, er joll aud 
zur Bezahlung fernerer 100 M. mit gleihen Zinfen verurtheilt 
werden, wenn Kläger ſchwört: 

IH ſchwöre u. j. w., daß die Behauptung, Beklagter habe mir 
am 10. September 1878 100 M. auf das am 3. Juni 1877 
gegebene Darlehn gezahlt, nit wahr it. So wahr x. 

Schwört Kläger diejen Eid nicht, jo joll die Klage bezüglich 
der hier fraglihen 100 M. nebit 5 Prozent Zinfen vom 3. Juni 1878 
an abgewiejen werden. ?) 

Nehmen wir an, daß jolch Zheilurtheil und daneben ein Beweis: 
beſchluß rüchichtlich der übrigen 400 M. erlaffen wäre, fo würde 
gegen diefes Theilurtheil jofort Berufung erhoben werden können und 
müſſen, wenn es nicht rechtskräftig werden foll.?) 

Der Anwalt des Klägers läßt daher dies Theilurtheil dem Be 
Elagten zuftellen.%) Nehmen wir an, daß diefe Zuftellung am 1. De 
zember 1879 gejhieht, jo muß jpäteftens am 1. Sanuar 1880 den 
Anwalt des Klägers die Berufungsichrift zugeftellt werden, wenn der 
Beklagte ji bei der Abweiſung jeiner Einrede aus dem Senatus- 
consultum Macedonianum nicht beruhigen oder eine neue Ein: 
rede vorſchützen will. Es wird daher ein vom Beklagten oder dejjen 
Anwalt beftellter Oberlandesgerichtsanmwalt zeitig die Berufungsſchriſt 
auf der Gerihtsichreiberei des Dberlandesgerichts zu Celle überreiden, 
damit die Zuftellung zeitig erfolgen Fann.®) 

Der Gerichtsſchreiber des Dberlandesgerichts fordert hierauf binnen 
24 Stunden von dem Gerichtsichreiber des Landgerichts die Akten 
erſter Inſtanz ein.®) 


2) cf. 8 427. 

3) Das Zwiſchenurtheil würde dagegen ber Berufung nicht unterliegen. 

4) Sonft wird e8 nicht rechtskräftig. Liegt ihm nidht daran, daß es rechts— 
fräftig wird, wird er mit der Zuftellung warten, vieleicht fo lange, bis über die 
andern Punkte ein Endurtheil ergeht; dann läßt er beide Urtheile zugleich zuftellen, 
und die Berufung kann gleichzeitig erhoben werben. 

5) Wegen des Einzelnen ſ. das ©. 18 ff. Gefagte, — °) $ 506. 
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Da man nun ohne Akten in erſter Inſtanz nicht weiter proge: 
diren kann, jo muß entweder, und das wird die Regel jein, das 
Verfahren in erfter Inftanz liegen bleiben, bis die Akten vom Ober: 
landesgerihte nach erledigtem Berufungsverfahren zurüdtonmen, 
oder man erbittet fich die Akten vom Dberlandesgerichte zu dem 
nähften anftehenden Termine zurüd, wenn fie gerade dort in ben 
Togen nicht gebraucht werden, oder man prozedirt auf Grund von 
Ahihriften, die vielleicht die Anwälte aus ihren Sandakten über: 
reihen. ?) 

Nehmen wir nun den Fall, daß das Oberlandesgericht das Theil 
urtheil, infoweit es wegen Berwerfung der Einrede aus dem Senatus- 
eonsultum Macedonianum pure verurtheilt hat, beitätigt, aber hin: 
hchtlih einer dem Anspruch auf die andern 100 M. nebit Zinfen 
opponirten neuen Einrede einen Beweisbeſchluß erlaffen hat, jo iſt 
das Theilurtheil jet infofern, als es eine Verurtheilung zur Bezahlung 
von 100 M. nebjt 5 Prozent Zinjen feit dem 3. Juni 1878 unbe: 
dingt ausipricht, vechtsfräftig geworden. Der Kläger kann daher 
diefe 100 M. nebit Zinfen jetzt exekutiviſch beitreiben lafjen,*) nachdem 
er durch feinen Dberlandesgerichtsanwalt die Vollitredungsklaufel 
von dem Gerichtsfchreiber des Oberlandesgerichts hat beifügen laffen. °) 

Liegt dem Kläger daran, baldmöglichjt wenigitens etwas von feiner 
Klagforderung beitreiben zu können, jo empfiehlt es fi, darauf 
hinzuwirken, daß fein Zwifchenurtheil, jondern ein Theilurtheil er: 
lafien wird, jonft aber empfiehlt es ſich, Theilurtheile thunlichit zu 
vermeiden, weil das Berfahren jedenfalls einfacher wird, wenn nur 
eine Berufung erhoben wird. Deshalb jchreibt auch $ 273 Abi. 2 
ausdrüdlich vor: Die Erlafjung eines Theilurtheils kann unterbleiben, 
wenn das Gericht fie nach Lage der Sache nicht für angemefjen erachtet. 

Wird das Theilurtheil eriter Inftanz auf Grund einer abweichenden 
rechtlichen Beurteilung geändert, welche auch für den unerledigten 
Theil der Sache erheblich ift, jo iſt das für das Gericht erfter Inftanz 
rüdjichtlich des übrigen Theils nicht maßgebend. Man denke 3. B. 
an den Fall, daß der Richter erfter Inftanz eine Einrede für unbe: 
gründet gehalten hat, welche fowohl dem Anſpruch auf die 100 M., 


) Man dene 3. B. an den Fall, daf die durch Beweisbeſchluß angeordnete 
Zeugenladung ſchon expedirt ift, die Zeugen nicht mehr abbeftellt werden können 
und beiden Theilen daran liegt, daß die Zeugenvernehmung nicht aufgefchoben wird. 

*) 3644. — ®) 8.662. 
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als dem Anſpruch auf die noch illiquiden 400 M. opponirt ift, und 
der Berufungsrihter diefe Einrede für durchſchlagend hält. Sat hier 
der Nichter eriter Inftanz noch freie Hand, wie 3. B. in dem Falle, 
daß er nur einen nicht bindenden Beweisbeſchluß erlaffen bat, fo 
wird er ſich vielleicht der Anficht des Berufungsgerichts akkommodiren. !°) 
Hat er aber ein Zwijchenurtheil erlajien, 3. B. durch ſolches die 
Einrede verworfen, jo bleibt fie rückichtlich der 400 M. für dieſe 
Initanz verworfen, während fie den Anſpruch auf die 100 M. be: 
jeitigt. Es ift das eine etwas unerquidliche Möglichkeit, die dafür 
Ipricht, nicht allzu freigebig mit Theilurtheilen zu fein und ſolche nur 
dann zu erlaffen, wenn vorauszujegen it, daß dem Kläger daran 
gelegen ift, den liquiden Theil des Anſpruchs baldmöglichit zur Exe— 
fution zu bringen. 


IV. Berichtigung des Thatbeſtaudes. 


Wir wollen annehmen, daß die mündliche Verhandlung den 
Lauf nimmt, wie oben Seite 7 — 10 angegeben, mit folgender Ab- 
weihung (}. Seite 8): 

Auf die Behauptung des A. bezügli der Einrede aus dem 
Macedonianifchen Senatusfonjult erklärt B.: 

Daß Bellagter das Schneiderhandwerf betrieben hat, ift richtig, 
jein Vater aber war derzeit Schneider und eigentlicher Inhaber des 
Geſchäfts, fein Sohn arbeitete in des Vaters Geſchäft, und beide 
hatten nur einen Haushalt. 

A: Das beftreite ih, der Sohn führte das Gejchäft, der Vater 
arbeitete nur unbedeutend noch mit und 309 aud) gerade in den 
Tagen nad) Lüneburg. 

Durch ein Verſehen des Referenten kommt nun in den That: 
beftand des Zmijchenurtheils wie Seite 11 angegeben der Paſſus: 

„Sn dieſer Beziehung ift unter den Parteien darüber Fein Streit, 
daß Bellagter jelbjtändig das Schneiderhandwerf in Harburg be- 
trieben hat.” ') 


0) Vorausgeſetzt, da er Kunde von der Anficht des Berufungsgerichts er: 
hält, was dann nicht der Fall zu fein braudt, wenn in erfter Inſtanz weiter 
prozebirt wird, während die Sache noch in der Berufungsinftanz anhängig ift. 

') Sch habe abfihtlih einen recht eflatanten Fall gewählt, will aber nit 
behaupten, daß ſolch ein Verſehen wahrſcheinlich fei, 
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Es fann nun dem Bellagten mit Rückſicht auf die Beitimmung 
des $ 494 jehr daran liegen, daß der Thatbeſtand berichtigt wird, 
denn, wenngleih die Enticheidung des Zwiſchenurtheils durch die 
Berihtigung nicht berührt wird ?), jo jteht doch jegt, wenn der That: 
beitand fo ftehen bleibt, dem Beklagten auch für die Berufungsin- 
tanz das Geftändniß entgegen. ?) 

Der Anwalt des Beklagten wird daher folgenden Schriftiah ein: 
reihen: ?*®). 

An 
Königliches Landgericht 
Lüneburg 

Berihtigungsantrag 

von Seiten des Schneiders Heinrih Bod in Harburg, Beklagten, 
wider 
den Kaufmann Carl Reiche in Hannover, Kläger, 
wegen 

Darlehna von 600 M. 

Im Thatbeitande des Zwilchenurtheils vom 20. November 1879 
findet fich die Bemerkung, daß beide Theile darüber einig jeien, daß 
Beklagter derzeit jelbftändig das Schneiderhandwerk in Harburg be: 
trieben habe. Ich habe das aber ausdrücdlich beftritten, indem ich 
noch angegeben habe, der Vater jei derzeit Inhaber des Geſchäfts 
geweſen. 

Ich beantrage, den Thatbeſtand des Urtheils danach zu berich— 
tigen, und fordere den Gegner auf, zur mündlichen Verhandlung 
darüber zu erſcheinen. 

Lüneburg, den 26. November 1879. B. 

Der Borfigende jeßt darauf Termin zur Verhandlung an, und 
der Anwalt B. läßt den Antrag dem Anwalt A. zuftellen) und 


2) 8 291 Schluß. 

3) Denn ber Thatbeftand liefert rückſichtlich des mündlichen Vorbringens Bes 
weis ($ 285), und wenn biefer auch durch das Sigungsprotofoll entlräftet werben 
lann ($ 282), fo tft ed. ja möglich, daß die fragliche Erklärung nit zu Protokoll 
Ionftatirt tft. 

32) In duplo u. ſ. w. ganz wie bei der Klage. 

*) Dad Verfahren ift bier ganz wie bei der Klage, nur daß an ben Ans 
walt A. zugeftellt werden muß ($ 162), und daß die Zuftellung ohne Gerichts: 
vollzieher gegen Empfangäbejheinigung gefchehen Tann ($ 181). 
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zwar binnen einer Woche, nachdem das Urtheilsverzeichniß ausge 
hängt ijt.?) 

Der Vorfigende wird dafür jorgen, daß an der Sitzung thun- 
lichjt dieſelben Mitglieder Theil nehmen. 6) 

Der Anwalt A. wird vielleicht einen Gegenantrag dem B. zu: 
jtellen laſſen. 

In der mündlichen Verhandlung ftellt B. feinen Antrag und 
jucht ihn zu begründen. A. widerſpricht oder verjtellt die Entſchei— 
dung zum Ermeſſen. 

Dann tritt das Geridt in Beratung. Sit einer von den 
frühern Richter behindert '), jo muß für ihn ein anderer eintreten‘). 
Diefer aber enthält fi) des VBotums?). Erinnert fih nun Keiner 
mehr genau oder nur die Minorität, was mündlich vorgefommen if, 
jo wird durch Beſchluß (zu Protokoll zu nehmen) der Berichti- 
gungsantrag verworfen mit der Motivirung „in Erwägung, daß die 
Richter, welche an der frühern Verhandlung Theil genommen haben, 
ih nicht erinnern, daß etwas von dem Ihatbeftande Abmweichendes 
vorgefommen ijt“ !%. Erinnert ſich die Majorität, daß die Sache jo 
vorgefommen ift, wie im Thatbeſtande angegeben ijt ''), jo wird ber 
Antrag verworfen, „weil der Ihatbeitand durchaus zutreffend jei.“ 
Vielleicht erinnert fi aber die Majorität !?), daß es jo vorgekommen 
it, wie oben angegeben. Dann wird folgender Beichluß '?) ver: 
Fündigt: 

5) 8 291. Abj. 2. $ 257. In Hannover geihah es häufig, daß die Anwälte 
fi die eben verfündeten Urtheile (vor der Ausfertigung) zur Anſicht ausbaten 
und in der Sigung, wenn fie gerade unbefchäftigt waren, durchlaſen, um zu feben, 
ob der Thatbeftand richtig fei. Denn die Frift ift ſehr kurz. 

*) $ 291. Abf. 4. — ?) 3. B. er ift geftorben, frank oder verjet. 

#) Denn die Gerichtäbant muß mit der vorfchriftsmäßigen Zahl beſetzt fein. 

») Das war ſchon in Hannover Gebraud, obwohl es nicht ausdrücklich vor 
gejchrieben war. 

0) Man muß ſich dann damit tröften, daß des Bellagten Anwalt die Sache 
felbft verfchuldet, er hätte die Erklärung zu Protokoll nehmen laffen follen. Sehr 
häufig wird diefer Fall wohl nicht fein. 

1) Es fommt auch vor, daß ein Anwalt ſich nachher einredet, er habe dad 
fo und fo gefagt, wenn er es vielleicht hat jagen wollen. 

’2) Bei Stimmengleichheit entfcheidet der Vorfigende bezw. der ältefte Richter 
(8 291. Abf. 4). 

») ins Prototoll aufzunehmen und auf dem Urtheil und den Ausfertigungen 
zu bemerken, $ 291. Abf. 4. Der Beihluß ift unanfehtbar, $ 291. Abj. 4 
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Der Thatbeitand des Urtheils vom 20. November 1879 wird 
dahin berichtigt, daß beide Theile nur. darüber einig gemwejen find, 
dab Beklagter das Schneiderhandwerf betrieben habe, Kläger be: 
hauptet hat, ex habe es jelbitändig betrieben, und Bellagter ent: 
gegnet hat, fein Vater jei derzeit Schneider und eigentlicher Inhaber 
des Gejchäfts gewejen, fein Sohn habe nur in des Vaters Gejchäft 
gearbeitet, und Beide haben einen Haushalt gehabt, was jodann 
Kläger mit dem Bemerken bejtritten hat, der Sohn habe das Ge: 
ibäft geführt, der Vater habe nur unbedeutend noch mitgearbeitet 
und ſei auch gerade in den Tagen nad Lüneburg gezogen '). 

Die Entſcheidung über die Koften diejes Inzidentverfahrens wird 
von der Entjcheidung über die Koſten der Hauptjache abhängig gemacht. 

Entfteht übrigens bei der Berathung vor der Urtheilsab: 
gabe Zweifel, in welcher Weife eine Behauptung vorgetragen jei, 
io entjcheidet die Majorität, oder man eröffnet nochmals die Ver: 
handlung und verfährt nach 8 130 Abi. 1. 


V. Bas Mahnverfahren, 


Daijelbe weicht von dem hannoverſchen Mahnverfahren in mancher 
Beziehung, noch mehr aber von dem gemeinrechtlichen bedingten 
Mandatsverfahren ab. 

In dem obigen Beijpielsfalle würde das Mahnverfahren zu: 
läfjig fein, weil es fih um Zahlung einer Geldjumme handelt '). 
Zweckmäßig wird es aber nur fein, wenn der Gläubiger Grund zu 
der Annahme hat, der Schuldner werde feine Einwendungen machen. 

Wählt der Kaufmann Reiche das Mahnverfahren, fo hat er ein 
Geſuch zu jtellen?). Er bedarf dazu feines Anwalts?). Er kann 
das Geſuch mündlich ftellen oder jtellen lafjen*) oder auch ſchrift— 
ih), 3. 8. jo: 





“) Die Berichtigung fällt Hier noch weitgehender aus, ald beantragt ift; ich 
halte dies für fein unzuläffiges Erkennen ultra petita; nur um von ben Par: 
teien nicht gerügte unrichtige Punkte darf fich der Richter nicht kümmern. 

ij 8 628. Abſ. 1.— 9869. — 2) 75. 

+) 8 642. Der Beauftragte bedarf feiner Vollmadt. $ 643. 

5) Da bei mündlider Stellung Fein Protofoll aufgenommen zu werden 
braudt ($ 642), fo ift e8 auch unbedenklich, einen fchriftlihen Antrag zu ftellen, 
gegen die in einem DBerzeichniffe aufgeführten Schuldner Zahlungsbefehle zu er: 
lafjen, da der Schuldner von dem Geſuche doch keine Abichrift erhält ($ 642). 
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Königliches Amtsgeriht Harburg 
wird um einen Zahlungäbefehl gebeten gegen den Schneider 
Heinrih Bock in Harburg auf 600 M., Forderung aus einem im 
uni 1877 gegebenen Darlehn, nebit 5 Prozent Zinfen vom 
3. Juni 18789). 

Hannover den 8. Dftober 1879. 

Carl Reihe, Kaufmann. 

Der Amtsrihter in Harburg prüft feine Zuftändigfeit '), ob das 
Mahnverfahren formell zuläflig ift®), ob der Antrag formell richtia 
gejtellt ift?), ebenjo ob der Anſpruch begründet ift,?*) und erläft 
dann folgenden 

Zahlungsbefehl. 

Auf Antrag des Kaufmanns Carl Reiche in Hannover, Gläu— 
bigers, wider den Schneider Heinrih Bock in Harburg, Schuldner, 
wird dem Schuldner anbefohlen, den Gläubiger binnen einer vom 
Zage der Zuftellung diejes Befehls laufenden Frift von zwei Wochen 
bei Vermeidung jofortiger Zwangsvollſtreckung wegen 

1) einer Forderung von 600 M. aus einem im Quni 1877 ge 
gebenen Darlehn, 

2) 5 Prozent Zinjen davon jeit dem 3. Juni 1878, 

3) der Kojten des Verfahrens zum Betrage von ..... M. .... Pf. 
zu befriedigen oder bei Gericht Widerſpruch zu erheben. 

Harburg, den 10. Oktober 1879. 

Königliches Amtsgericht 
X 


Der Gerichtsſchreiber läßt davon zwei beglaubigte Abſchriften 
machen !9) und übergiebt fie einem Gerichtsvollzieher in Harburg zur 
Zuftellung ’’). Diejelbe gejchieht nad) Maßgabe der 88 173 ff. Das 


6) 8 630. Nr. 3. Der Grund des Anſpruchs ift wie bei der Klage ($ 230) 
anzugeben. In Hannover nahm man ed mit der Bezeihnung des Grunbes des 
Anſpruchs fehr leicht (Darlehn, für Waaren, Reit an Kaufgeldern u. dergl.), fo 
daß fpäter für die exceptio rei judicatae jeder Anhalt fehlte, 

) 8 629. — 9 8 628. — 9) 8 630. — ®a) 8 631. 

10) 8 156. Oder eine vom Amtsrichter zu unterzeichnende Ausfertigung und 
eine beglaubigte Abſchrift. In Hannover unterfchrieb der Amtsrichter beide Erem 
plare, die für die Parteien beftimmt waren. Mir fcheint das auch nad) der 
Civilprozeßordnung zuläffig. 

) Das Geſuch des Neiche wird nicht mit zugeftellt, $ 642. Der Gläubiger 
kann auch felbft den Berichtövollgieher beauftragen (55 152. 154 a. €). Das mird 
aber wohl praktiſch faum vorlommen. 
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ne Eremplar mit der Zuitellungsurfunde erhält der Gerichts- 
ihreiber zurüd 12), weldher es unter Einziehung der Koften durch 
Poſtvorſchuß an den Kaufmann Reihe in Hannover fendet, oder an 
den in dem Gejuche etwa angegebenen Zuftellungsbevollmächtigten 
in Harburg. Den Tag der AZuftellung braucht das Gericht nicht zu 
erfahren, derjelbe interejfirt das Gericht erft dann, wenn der Gläu— 
diger die Vollftredbarkeitserflärung nachſucht, wobei er dann das 
Zuftellungsdofument vorlegen muß ). 

It die Zuftellung am 15. Oktober erfolgt, jo läuft die zwei— 
wöhige Friſt für den Widerſpruch des Schuldners mit dem 
29. Oftober bezw. dem folgenden Wochentage ab). Für die 
Rehtzeitigkeit des erhobenen Widerſpruchs ift aber 
Innehaltung der Frift nicht nöthig; es genügt, wenn der 
Widerſpruch nur früher erfolgt, als der Zahlungsbefehl für voll- 
tredbar erklärt it"). Der Schuldner wird aber zwedmäßig die 
zuft innehalten; denn er kann nicht wiſſen, ob ihm der Gläubiger 
nicht durch Antrag auf Vollitredbarkeitserflärung zuvorfommt. 
Denn wenn er auch nah der BVollftredbarkeitserflärung noch Ein: 
iprud erheben kann"), jo muß er dann die Koften der Verſäum— 
niß tragen 7) und darf nicht darauf rechnen, daß nicht die Zwangs— 
vollitredung ftattfindet. '°) 

Will der Schneider Bod Widerſpruch erheben, jo thut er das 
beim Amtsgerichte jchriftlich oder mündlich, Beſcheinigung erhält er 
nur auf Verlangen !?). 

Das Gericht notirt auf dem Zahlungsbefehl im Fall mündlichen 
Widerſpruchs: „Widerfpruh erhoben“) und benachrichtigt von 
dem rechtzeitig ?') erhobenen Widerfpruch den Gläubiger. Ueber die 
Form der Benachrichtigung ift nichts vorgejchrieben. Da aber in 





) oder den Gläubiger direft, wenn biefer felbft den Gerichtsvollzieher bes 
auftragt haben follte. ! 

3) 8 639. — 1) 8 200. — 15) 8 634. 

") 640. Diefe weitgehende Befugniß des Schuldners ift dem hannoverfchen 
Mahnverfahren unbelannt. 

) 8 309. Der einfadhe Wiberfpruc macht ihm regelmäßig feine Koften. 

") 88 640, 657, 647. 

) 8 634. Der Beauftragte bedarf keiner Vollmacht, $ 643. 

”) Protofollaufnahme ift unnöthig, $ 642. 

2!) Rechtzeitig ift er erhoben, bis der Zahlungäbefehl für vollſtreckbar erflär 
iſt, 3 634 Abſ. 1. 
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dem Falle, wenn — man nehme unjer Beifpiel, wo das Objekt 
600 Mark beträgt — die Sade zur landgeridtliden Zu 
ftändigkeit gehört, der Tag der Benachrichtigung erheblich ift2), fo 
wird in dieſem Falle fürmliche Zuftellung durch einen Gerichtövoll: 
zieher zwedmäßig zu erfolgen baben??*). Im UWebrigen wird es 
genügen, wenn das Benahrihtigungsjchreiben auf die Poſt ge 
geben wird. 

Damit ift dann das Verfahren einftweilen zu Ende, es wir 
nit etwa, wie im hannoverſchen Mahnverfahren, ohne Weiteres 
Termin zur Verhandlung über die Sache angejegt. Vielmehr muß 
nun der Kaufmann Reiche durch einen Landgerichtsanwalt bei Dem 
zuftändigen Landgerihte Lüneburg Klage erheben laſſen. Das 
Mahnverfahren hat nur genußt, daß die Sache rehtshängig ge 
worden ijt??), diefe Wirkung erliiht aber, wenn die Klage dem 
Bod nicht innerhalb 6 Monaten nad) der erfolgten Benachrichtigung 
von der Widerjpruchserhebung zugeftellt iſt?). Wird die Klage gar 
nicht oder zu jpät angeftellt, hat der Gläubiger auch die Koften de 
Mahnverfahrens zu tragen ?). 

Die Klage ift ganz jo zu erheben, wie oben (Verfahren in erfter 
Inftanz vor dem Landgerichte) gejchildert if. Die Koſten des 
Mahnverfahrens gelten dann von jelbit als Prozeßkoſten, voraus: 
gejeßt, daß die Gmonatliche Frift innegehalten ift. 26) 

Läge hier ein zur Zuftändigfeit des Amtsgerichts gehöriger 
Anipruh vor, jo würde es einer befonderen Klage nicht be 
dürfen, jondern jede Partei würde das Verfahren fortiegen Fönnen, 
z. B. jo: 

An 
Königliches Amtsgericht Harburg. 

Ich lade hierdurch den Schneider Heinrich Bock in Harburg zur 

Verhandlung der Sache, nachdem er gegen den Zahlungsbefehl vom 


22) Megen ber Beftimmung des $ 637. 

224 ) Menigftend wird fonft der Tag der Benahrichtigung vielleicht ſchwer zu 
beweifen fein. 

23) 8 633. Es ift das namentlich für die Verjährung von Interefie. 

21) 8 637. — 2) 8 638. Abf. 2. Sollten dem Schulbner ſchon Koften er: 
wachſen fein, fo würde berfelbe, um fie liquidiren zu Fönnen, nad $ 98 erft em 
Berfahren behufs Verurtheilung des Gläubigers in diefe Koften einleiten müſſen. 

2) 8 638, 


| 


Der Prozeßgang nad der C. P.O. 181 


10. Dftober 1879 über 600 M. Darlehn nebit Zinfen Widerſpruch 
erhoben bat. 
Hannover, den 6. November 1878. 
Carl Reiche, Kaufmann. ?”) 
Der Amtsrichter jchreibt darauf: 
Termin am 20. November 1879. 
Harburg, den 7. November 1879. 
Königliches Amtsgericht. 
X. 


Dies wird dann dem Schuldner auf Veranlafjung des Gerichts: 
ſchreibers durch den Gerichtsvollzieher oder durch die Poſt zugejtellt, 
das Zuftellungsdofument erhält durch Wermittelung des Gerichts: 
ichreibers der Gläubiger. 


Wird innerhalb zweier Wochen Fein Widerſpruch erhoben, fo 
jendet der Gläubiger den Zahlungsbefehl an das Amtsgericht Har— 
burg mit folgendem Geſuche: | 

Anliegenden Zahlungsbefehl bitte ich für vorläufig vollftredbar 
zu erklären. 

Meine neueren Koften betragen u. j. w. 

Hannover, den 30. Dftober 1879. 

Carl Reiche. 

Iſt nicht inzwiichen noch Widerſpruch erhoben, jo jeßt der Amts— 
rister auf den von dem Gläubiger überreihten Zahlungsbefehl 
folgenden 

Bollitredungsbefehl.*) 

Borjtehender Zahlungsbefehl wird für vorläufig vollftredbar er: 
klärt rüchichtlic) des obigen Betrages und der ferneren Koften von 
— M.... Pf. 

Harburg, den 2. November 1879. 

Königliches Amtsgericht. 
X 


Diejer Vollftredungsbefehl genügt, ohne daß es einer Vollftredungs: 
Haujel bedürfte, 2%) um die Zwangsvollitredung einleiten zu können. °°) 


27) Nach Analogie des $ 457 ift wohl auch Antrag zu Protofoll des Berichts: 
ſchreibers zuläffig. 

2#) 8 639. — 2) 8 704. 

»*) 8 102 Nr, 4. 
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Zuftellung des Vollftredungsbefehlse an den Schuldner iſt nicht 
vorgeſchrieben. Doch wird der Gläubiger fie in dem Falle veran: 
laffen, wenn er fürdtet, daß noch Einſpruch?) erhoben, und der 
Fortgang der Zmwangsvollitredung gehemmt werden mwird,??) Denn 
erft von der Zuftellung an läuft die Einjpruchsfrift. 9) 

Gegen diejen Vollftredungsbefehl nämlich kann der Schuldner 
noch Einjpruch erheben. **) Er fertigt dann eine Einſpruchsſchrift an?) 
und überjendet fie dem Amtsgerichte. Der Amtsrichter jet auf 
derjelben Termin zur Verhandlung an. Dann veranlaft der Gerichts 
jchreiber die Zuftellung an den Gläubiger Neihe durch den Gerichts— 
vollzieher in Hannover, wenn der Schuldner den Lebteren nicht direkt 
beauftragt. ?*) 

Es iſt große Eile wünſchenswerth, denn der Schriftſatz muß 
binnen 2 Wochen dem Gläubiger zugejtellt jein. ?%) 

Es findet nun aljo in dem angejegten Termine mündliche Per: 
handlung ftatt.*) Es bejtcht ein Unterſchied zwiſchen Anjprüchen, 
die zur Zuftändigfeit des Landgerichts gehören, und jolchen, für meld: 
das Amtsgericht zuftändig if. Im legtern Falle ſchließt ſich am bie 
Verhandlung über den Einſpruch die Verhandlung zur Hauptſache. 

Im erjtern Falle wird nur über Zuläfligkeit des Einſpruchs ver: 
handelt und entichieden.?) Wird der Einjprud für begründet er: 
fannt, jo hat das Mahnverfahren dem Gläubiger nichts Erhebliches 
genugt. Es ilt nur die Sade rechtshängig geworden, *%) und ein 
demnächitiges Ungehorfamsurtheil wird wohl nicht als erjtes Unge: 
borfamsurtheil zu gelten haben, jondern als zweites, dajjelbe wird 
aljo wieder für vorläufig vollitredbar erklärt werden.*) Es muß 
nun der Gläubiger einen Anwalt annehmen und durch diejen eine 
Klage beim Landgerichte Lüneburg anitellen lajjen. *2) 





31) 8.640. 

2) Nothwendige Folge des Einſpruchs ift died nämlich nicht; cf. 85 657. 647, 

3) 8 304. — %) 8 640. 

35) hr nothwendiger Inhalt ift in $ 305 angegeben. — ?*) $ 154. 

37) 88 304. 305. Es giebt zwar eine Reftitution gegen Berfäumniß der 
Einfprudöfrift, diefe aber hat ihre beftimmten Vorausfegungen, $3 211. 212. 213. 

3) Bleibt Hier der Schuldner aus, wird der Einfprud durch Berfäunni- 
urtheil verworfen und dagegen giebt es feinen weiteren Einſpruch $ 310. — 3) $ 640. 

0) 88 633. 637. Auch diefe Wirkung erlifcht, wenn die Klage nicht zeitig 
angeftellt wird ($ 640). 

+1) 8.640. 648 Nr. 3, — 12) 8 640. 
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Der Einſpruch gegen einen Bollftredungsbefehl hindert übrigens 
an fih den Fortgang der Zwangsvollitredung nit. Es kann nur 
die Zwangsvollitredung gerichtsfeitig inhibirt werben. *?) 


VI Berfänmniß') und Einfprud. 


Nehmen wir in dem oben erwähnten Beifpielsfalle an, daß in 
dem zur mündlichen Verhandlung auf den 20. November 1879 ange: 
ſetzten Termine feiner der Anwälte auftritt. Dann ruht das Ber: 
fahren, das Gericht befüimmert fich nicht weiter um die Sadıe. '*) 

Das Verfahren kommt dadurch wieder in Gang, daß eine der 
Parteien den Gegner ladet.?) Nehmen wir an, daß dem Beklagten 
beionders daran liegt, daß die Sache zu Ende fommt, jo wird fein 
Anwalt folgenden Schriftſatz bei dem Gerichtsfchreiber in duplo 
einreichen : 3) 

An Königliches Landgericht Lüneburg. 
Ladung 
von Seiten des Schneiders Heinrih Bod in Harburg, Beklagten, 
wider 
den Kaufmann Carl Reihe in Hannover, Kläger, 
wegen 
Darlehns von 600 M. 

Nahdem im Termine vom 20. November 1879 beide Theile aus: 
geblieben find, lade ich den Kläger zur Verhandlung. 

Züneburg, den 10. Dezember 1879. 

Der Gerichtsjchreiber theilt die Schriftjäge dem Borfigenden mit, 
welher auf dem Driginal binnen 24 Stunden den Termin anjeßt,°) 
jo daß zwifchen der Zuftellung und dem Tage der Verhandlung eine 
Woche frei bleiben kann. ®) 

Der Anwalt B. erhält das Driginal mit der Terminsanjegung 
zurück, fertigt cine von ihm zu beglaubigende Abjchrift an?) und 


4) 88 640. 657. 647. 

') Bon der Berfäumung von Prozeßhandlungen und Notbfriften, wovon bie 
83 208— 216 reden, fol hier nicht gehandelt werden, fondern nur von dem in 
den 38 295 — 312 gedachten Verfahren. — 12) $ 223 Abf. 2. 

2) 8228 Ab. 2. — 3) 88 191. 193. ° 

5) 8193. — °) 8 194. 

’) $ 156 Abf. 2. 





184 Der Prozeßgang nad) der C. P.O. 


jendet Driginal und Abſchrift an den Anwalt A.,°) welcher die 
Abſchrift behält und das  Driginal mit Gmpfangsbejcheinigung 
zurüdgiebt. 


Nehmen wir an, daß in dem Termine vom 20. November 1879 
der Anwalt des Beklagten ausbleibt oder erklärt, nicht verhandeln 
zu wollen,?) jo nimmt die Verhandlung etwa folgenden Verlauf: 

Vorfigender: Reiche gegen Bod. 

A.: Ich vertrete den Kläger, Kaufmann Carl Reiche in Hannover. 

Vorſitzender: Iſt Bod nicht erfchienen? 

Keine Antwort.?*®) 

A.: Sch beantrage ein Verfäumnißurtheil, '%) indem ich die La 
dung des Beklagten nachweife (übergiebt das Driginal der Klagſchrift 
mit dem Zuftellungsdofumente). 

Borfigender: (verliejt die Zuftellungsurfunde) !). Wollen Sie die 
Klage vortragen! !?) | 

A.: Mein Antrag geht dahin, 

den Beklagten zur Zahlung von 600 M. nebit 5 Prozent 
Zinſen vom 3. uni 1878 an zu verurtheilen. 

Der Kläger hat nämlich dem Beklagten am 3. Juni 1877 600 M. 
zu 5 Prozent verzinslich gelichen. — 

Der Vorſitzende wird nun mit Rücjicht auf die Vorjchrift des 
8 300 Nr. 3 Eontroliren, ob diefe Behauptungen ſich in rechtzeitig '?*) 
dem Beklagten mitgetheilten Schriftjägen finden und entgegengejegten 
Falls ſolches Eonftatiren, damit das Gericht in der Lage ift, den 
Antrag auf Erlaß des Verſäunmißurtheils abzulehnen. 

Das Geriht Hat außerdem zu prüfen, ob die Thatjachen, die 


9) 88 162. 181. 

v) 8298. Ob der Beklagte felbft erfcheint, ift gleichgültig, cf. $ 74. 

%a) oder B. fagt: Ich will nicht verhandeln. Es wird dies namentlid vor: 
fommen, wenn B. ein Vertagungsgeſuch geftellt hat, und dies nun abgeſchlagen 
wird. — !0) 8 296, 

1) Iſt die Frift zwiſchen Zuftellung und Termin zu kurz oder liegen Mängel 
der Zuftellungsurkunde vor, fo wird er einen Gerichtsbeſchluß veranlaffen, daB 
das PVerfäumnißurtheil nicht zu erlafjen ſei. ($ 300, cf. auch $ 302.) 

») Die Klage muß mündlich vorgetragen werden. 8296 ©. 1. Ohne bad 
würden auch diejenigen Richter, welche die Akten nicht gefehen haben, nicht beur: 
theilen können, ob die behaupteten Thatſachen den Antrag rechtfertigen. 

20)8 234. bezw, 235 Abf. 1. 
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nah $ 296 als zugeitanden anzunehmen jind, den Antrag des 
Klägers rechtfertigen. '?) 

Wenn die Sache nicht bejondere Bedenken hat, wird der Bor: 
fitende, nachdem der Anwalt A. feinen Vortrag beendet hat, fich 
nad beiden Seiten wenden, ob einer der Beiliter Bedenken hat 
und dann ala Urtheil verkünden: 

Es wird dem Antrage gemäß erkannt, auch Bellagter in die 
Prozeßkoſten verurtheilt. '*) 

Ueber die Verhandlung wird ein Protokoll aufgenommen und 
dann folgendes Urtheil aufgefegt: 

Verfäumnißurtheil, 
beihloffen von dem Landgerichte Lüneburg, gebildet durch (Namen 
der Richter) 
in Sachen 
des Kaufmanns Carl Reiche in Hannover, Klägers, 
wider 
den Schneider Heinrih Bod zu Harburg, Beklagten, 
wegen Darlehns von 600 M. 


Thatbeitand. 

Im heutigen Termine iſt jeitens der Parteien nur der Anwalt 
des Klägers erjchienen, welcher um ein Berfäumnißurtheil gebeten 
bat. Er hat nachgewieſen, daß die Klageanträge nebſt der den 
heutigen Termin anfegenden Verfügung dem Beklagten am 10. No— 
vember 1879 zugeitellt find. 

Er hat jodann behauptet, der Kläger habe dem Beklagten am 
3. Juni 1877 600 M. zu 5 Prozent verzinslich geliehen, "°) und 
beantragt, den Beklagten zur Zahlung von 600 M. nebſt 5 Prozent 
Zinſen vom 3. Zuni 1878 zu verurtheilen. 





3) Es verfteht ſich von felbit, daß das nicht mündlich Vorgetragene, 5. B. 
die in der Klagebeantwortung des Beklagten ſich findenden Behauptungen uns 
berüdfichtigt bleiben; das Gericht erfährt davon gar nichts. 

) Died genügt, eine wörtlihe Mittheilung des Tenor würde reine Zeits 
vergeudung fein. 8 282 ©. 2. 

15) oder Turz: den Inhalt feiner Klage mündlich vorgetragen, $ 284 Schluß: 
ſatz. Die Faffung: Hinſichtlich des Thatbeftandes wird auf die Klageanträge 
und das Sigungsprotofoll Bezug genommen, genügt danach aud, ift aber nicht 
zu empfehlen. 

Beiträge, XXIL. (IIL. F II.) Jahrg. 2 3. Heft, 13 
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Gründe: 

Da Beklagter rechtzeitiger Ladung unerachtet nicht erjchienen ift, 
ift das thatſächliche mündliche Vorbringen nah $ 296 der Civil- 
prozeh: Ordnung als zugeitanden anzunehmen, und da ji danach 
der gejtellte Antrag rechtfertigt, ergeht zur 

Entjheidung: 

Beklagter wird unter Verurtheilung in die Prozeßkoften ſchuldig 
erfannt, dem Kläger 600 M. nebſt 5 Prozent Zinfen jeit dem 
3. Juni 1878 zu bezahlen. 

X. Y. 2. 

Verkündet am 20. November 1879. 

N. .N, 
Berichtäfchreiber. 

Ganz dafjelbe Verfahren würde eintreten, wenn in dem durch 
Beweisbeihluß zur Zeugenvernehmung und Verhandlung der 
Sache angejegten Termine vom 10. Dezember 1879 (j. oben 
Seite 13) des Beklagten Anwalt ausbleiben ſollte. Es ift das in 
$ 297 ganz Far vorgejchrieben, und muß man daher die Beftim- 
mung des-$ 332 Abſ. 1 auf den Fall beſchränken, daß entweder 
der Termin lediglich zur Zeugenvernehmung anjtand (SS 326—328) 
oder kein Verfäumnißantrag geftellt ift. '6) 





Das Verfäummißurtheil in der vom Gerichtsichreiber unter: 
jchriebenen und unterfiegelten Ausfertigung '?) erhält der Anwalt A. 
Diefer läßt fie abjchreiben, beglaubigt die Abſchrift und jtellt fie dem 
Gegner zu. Hat der Anwalt B. jhon Vollmacht überreicht, jo muß 
die Zuftellung an ihn gejchehen '*), ſonſt aber kann der Kläger nicht 
wijjen, ob B., wenn er aud ſchon Schriftijäge Namens des Be- 
Elagten überreicht hat, wirklich zum Prozeßbevollmächtigten beftellt ift, 
und daher muß dem Beklagten jelbjt die Abjchrift des Urtheils 
zugejtellt werden (durch den vom Kläger zu beauftragenden Gerichts: 
vollzieher). 








10) Man denke 3. B. an den Fall, dab die Partei, melde die Zeugen vorges 
ſchlagen hat, weiß, daß die Gegenpartei gegen ein Verfäumnißurtheil doch Ein« 
ſpruch erheben und dadurch fi die Sache mehr verzögern würde, 

) 8 288. Abf. 3. 

*, 8 162. Sie lanı dann ohne Gerichtövollzicher gegen Empfangäbe: 
ſcheinigung erfolgen, $ 181. 
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Gegen diejes Verfäumnißurtheil fteht dem Beklagten der Ein: 
ſpruch zu 9), nicht die Berufung). 

Die Rechtskraft des Verſäumnißurtheils und damit die Möglich 
keit der Zwangsvollftrefung?') tritt erjt ein nach unbenußten Ab— 
laufe der Eiuſpruchsfriſt 22). 

Bill der Beklagte ſich dem Urtheil nicht unterwerfen, fo beauf: 
tragt er — wenn er nicht jchon einen Anwalt beitellt hat?) — 
den Anwalt B., und diefer fertigt folgenden Schriftſatz an: 

An 


Königliches Landgericht Lüneburg. 
Einjprud 
des Schneiders Heinrich Bod zu Harburg, Beklagten, 
wider 
den Kaufmann Carl Reihe in Hannover, Kläger, 
wegen Darlehns von 600 M. 

Gegen das mir am 1. Dezember 1879 zugeitellte Verſäumniß— 
urtheil vom 20. November 1879 erhebe ih Einfprud und lade den 
Gegner zur mündlichen Berhandlung über die Sauptjache*). 

Lüneburg, den 7. Dezember 1879. B. 

Den Schriftſatz reicht er baldmöglichſt auf der Gerichtsfchreiberei 
an”), damit nach erfolgter Terminsanjegung durch den Borfigenden 
der Einſpruch noch rechtzeitig zugeftellt werden Ffann, denn binnen 
zwei Wochen nach Empfang des Verfäumnißurtheils, jpäteftens alſo 
am 15. Dezember, muß jolches gejchehen %). Zwiſchen Zuftellung 
des Einſpruchs und dem Termin muß eine Woche liegen?). Die 
Suftellung einer beglaubigten Abſchrift gejchieht dann an den An— 
malt A. gegen Empfangsbeicdeinigung 2). 


”) 8 303. — 2%) 8 474. 

21) d. 5. nad) ertheilter Bollftredungsflaufel; $$ 662, 663. 

2) 8 645. — ©) 88 77, 81. 

*) Dies genügt; 8305, 1 —3. Sind aber feine Einwendungen nit ſchon 
in überreihten Schriftfägen enthalten, und bat er aud nicht nur das Klagfunda- 
ment zu beftreiten — in welchem Falle es eined Scriftfages zur Vorbereitung 
nit bedarf, — fo wird Bellagter zweckmäßig in den Einſpruch oder einen be: 
jonderen Schriftfag feine Einwendungen aufnehmen, cf. $ 305 Schlußfag. Sad): 
liche Nachtheile Hat es freilich nicht, wenn es unterbleibt, es Tann aber eine 
Zerminsverlegung nöthig werden, fogar möglicherweiſe auf feine Koften. 

2) in duplo wie gewöhnlid). 

”) $ 304. — 27) 8 194. — 2) 88 156, Abſ. 2. 162. 181. 

13* 
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An dem auf den 23. Dezember 1879 angejegten Termine wird 
nun zunächit über den Einſpruch verhandelt. 

Iſt Beklagter, d.h. fein Anwalt, wieder nicht erichienen, jo wird auf 
Antrag des Klägers der Einſpruch durh Verfäumnißurtheil ver- 
worfen, und dagegen giebt es Feinen weiteren Einſpruch,“) wohl aber 
die Berufung. Letztere aber kann nur darauf geftügt werben, daß 
der Fall der Verfäumung nicht vorgelegen habe,”) und hat auch 
feinen Suspenjiveffekt. 3") 

Iſt aber Anwalt B. erichienen, jo erklärt er, daß er Einſpruch 
gegen das erwähnte Urtheil erhebe, und weiſt durch Vorlegung der 
Zuftellungsurfunden die Nechtzeitigkeit des Einſpruchs nad, denn 
dieje hat das Gericht von Amtswegen zu prüfen. "2) 

Der Anwalt A. erklärt ſich darauf. 

Darauf ergeht 

Zwiſchenurtheil: 

Der Einſpruch wird für zuläſſig erkannt, und Beklagter in die 
durch die Verſäumniß entſtandenen Koſten verurtheilt.“) 

Dann ſtellen die Anwälte ihre Anträge zur Hauptſache, und die 
Sache nimmt den gewöhnlichen Verlauf, wie Seite 7 angegeben.“) 

Einen außerordentlihen Einjprud, wie die hannoverſche bürger: 
liche Prozeßordnung ihn ftatuirt, kennt die Civilprozeßordnung nicht. 
Statt dejjen kann wegen jehuldlojer Verſäumniß der Einſpruchsfriſt 
Wicdereinfegung in den vorigen Stand verlangt werden ??) und zwar 
bier bei dem Prozekgerichte. ?°) 

Etwas Bejonderes gilt, wenn abgejehen von dem Falle des $ 310, 
in welchen Fein Einſpruch zuläſſig iſt,“) in derſelben Inſtanz gegen 
diejelbe Partei ein ferneres Ungehorfamsurtheil erlaffen wird; 3. B. 





20) 8 310, 

0) 8 474. Abſ. 2; 3. B. Bellagter behauptet, nicht orbnungsmäßig geladen 
zu fein. 

sı) cf. 8 648 Nr. 3. 657. 647. 

32) 8 306. 


>) $ 309. Died Zwiſchenurtheil ift nach $$ 234, 286 beſonders abzufafjen, 
wenn ed nicht zu Protololl genommen wird. Es kann Übrigens auch ftatt be: 
jonderen Zwifchenurtheils die Entſcheidung vorbehalten und in dad am Schluß 
der Verhandlung etwa ergebende Endurtheil aufgenommen werden. — 29 $ 307. 

3) 85 211— 213; cf. 210 Abf. 2. 

>) 3 215. Wegen ded Verfahrens cf. 88 214. 216, 

37) Wenn der Einfprud:Erheber im Einfprudstermine wieder ausbleibt. 
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nad zugelaffenem Einſpruche des Bellagten wird die Sache vertagt, 
der wird nach verhandelter Sache durch Beweisbeſchluß Termin 
wr weiteren Verhandlung und Zeugenvernehmung angejegt, und 
nun bleibt Beflagter abermals aus. Dies zweite Ungehorjamsurtheil 
unterliegt zwar nad) $ 303 dem Einſpruche und wird deshalb vor 
Ablauf der Einſpruchsfrift nicht rechtskräftig, ”*) troßdem kann e3 
erequirt werden, °?) denn es muß auch ohne Antrag für. vorläufig 
volitredfbar erklärt werden. *%) Wird dann der Einſpruch erhoben, 
io fann das Gericht auf Antrag ohne mündliche Verhandlung die 
imitweilige Einftellung der Zwangsvollſtreckung anordnen. ?') 


Bleibt im Verhandlungstermine (dem erften oder einem jpätern) 
der Kläger aus, jo ift die Klage auf Antrag des Beklagten abzu— 
weiſen, dagegen findet dann in gleicher Weije Einſpruch jtatt. *2) 


VII. Die Imangsuollfirekung. 


In dem oben (S. 1—29) mitgetheilten Beiſpielsfalle iſt der 
dellagte Heinrih Bod zu Harburg verurtheilt: 

1) dur Urtheil des Landgerichts Lüneburg vom 10. Dezember 
1879 zur Bezahlung von 100 M. nebft 5 Prozent Zinjen jeit dem 
3. Juni 1878 (f. Seite 16); 

2) dur Urtheil des Dberlandesgerichts Celle vom 2. Mai 1880 
ur Zahlung von 400 M. nebit 5 Prozent Zinjen jeit dem 3. Quni 
1878 (f. Seite 27); 

3) durch Urtheil des Landgerichts Lüneburg vom 30. Mai 1880 
zut Zahlung von 100 M. nebit 5 Prozent Zinjen jeit dem 3. Juni 
1878 und zur Bezahlung der Prozepkoften (j. ©. 29). 

Es joll Hier in Kürze dargeitellt werden, welche Schritte der 
Häger zu thun bat, um zu feinem Gelbe zu kommen. 

Vorab ift zu bemerken: 

Das Urtheil sub 1) wurde rechtskräftig mit Verkündung des 

Urtheils in der Berufungsinftanz vom 2. Mai 1880,') wodurd) die 





"8645. 

=) 8644. Es muß aber die Vollſtreckungsklauſel erft ertheilt werden, 88 662. 663. 

5648 Nr. 3. — 11) 88 657. 647. — 2) 8 295. 

) Daß das letztere Urtheil zugeftellt ift, ift zur Wirkſamkeit des Urtheils nicht 
nötbig, 9283 Abſ. 2. 
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Berufung erledigt iſt,) zugleih mit der sub 2) erwähnten Ber: 
urtheilung. Das Urtheil sub 3) ift zwar wegen noch nicht abge 
laufener Berufungsfriit noch nicht rechtsfräftig,’) es it indejjen 
jofort nach feiner Verkündung vollitredbar,?*) weil es vorjchrifts- 
mäßig *) für vorläufig volljtredbar erklärt ift.?) 

Formelles Erforderniß für die Zwangsvollftredung iſt 
aber, daß eine Urtheilsausfertigung vorliegt, d. h. eine von dem 
Gerichtsſchreiber unterjchriebene und unterfiegelte Abjchrift, und daß 
dann die Vollſtreckungsklauſel darauf gejegt ilt.®) 

Dieſe Vollſtreckungsklauſel (vollitredbare Ausfertigung) 
hat der Gerichtsfchreiber zu ertheilen und zwar der Gerichtsfchreiber 
des Landgerichts zu Lüneburg (einerlei ob ein Urtheil erfter oder 
zweiter Inftanz in Frage tft), es wäre denn, daß die Sache nod) 
beim Dberlandesgerichte Celle anhängig wäre, in weldhem alle der 
Gerichtsichreiber des Dberlandesgerichts die Vollſtreckungsklauſel zu 
zu ertheilen bat. ?) 


Da das die Koftenpflicht des — ausſprechende Urtheil 


2) Allerdings muß das Urtheil, um mit der Zangsvollſtreckung beginnen zu 
fönnen — nit um die Vollſtreckungsklauſel zu erlangen — zugeftellt fein oder zuge 
ftelt werben; $ 671. 

3) E8 ift zwar der hier fragliche Theil deö Urtheild vom 10. Dezember 1879 
in der Berufungsfchrift gar nicht angefochten, und man könnte daher meinen, dab 
er mit Ablauf der Berufungsfriſt rechtöfräftig geworden wäre; das ift indefien 
nicht richtig, denn der Berufende kann noch im Laufe der mündlichen Verhandlung 
über die Berufung neue Beihwerden ftellen, das einmal angefochtene Urtheil aud 
in anderer Beziehung anfechten (als vorbereitender Scriftfag ſoll die Be 
rufungsfchrift insbefondere enthalten u. ſ. w. f. $ 480 Abſ. 2; fachliche Nachtheile 
hat alfo das Unterlafjen nicht). Damit fteht im Zufammenhang die Vorſchrift 
ded 5 496, wonach der Kläger im Laufe der mündlichen Verhandlung über bie 
Berufung beantragen kann, den durch die Berufungsanträge nicht angefochtenen 
Theil des Urtheild für vorläufig vollſtreckbar zu erklären. Es wird alfo noch 
nicht rechtäfräftig. 

32) 8 645. — ') $ 648.2. — 9) 8 644. 

6) 88 662, 663, 288. Abf. 3, vgl. oben Note 1. Es braucht wohl nicht 
daran erinnert zu werden, daß dann die Zuftellung der Ertheilung der Volk 
firedungslfaufel voraufgehen muß, wenn fonft das Urtheil wegen nod; nicht ab⸗ 
gelaufener Nothfriften noch nicht rechtskräftig ift ($ 645). 

) 8 662. Abf. 2. Letzteres 3. B. in dem in Note 3a E. gedachten Falle 
oder wenn ein Theilurtheil inzwifchen rechtöfräftig nn ift, weil gegen bad 
felbe gar keine Berufung erhoben ift u, f. w 
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von 30. Mai für vorläufig vollftvedbar erklärt ift, jo kann der 
fügeriiche Anwalt nun aud die Prozeßkoſten liquidiren,°) er muß 
dies auch Hinjichtlich der Koften der Berufungsinitanz bei 
dem Gerichte erfter Inſtanz thun.“) Er ftellt daher ein Verzeichniß 
lämmtliher Koften auf, fügt die Belege bei und jtellt jchriftlich oder 
zu Protokoll des Gerichtsjchreibers 9) ein Feititellungsgefuh, worauf 
Feititellungsbejcheid erlaffen wird.) Diejer Beſcheid unterliegt der 
ſofottigen Bejchwerde, '?) ift daher zur Zwangsvollitredung geeignet, ” 
d. b. nach ertheilter SON. “ 


Das Erite, was der Kläger zu thun hat, nachdem er die Aus- 
fertigung des zu vollftredenden Urtheils erhalten hat, ift, daß er fich 
an die Gerichtäfchreiberei wendet unter Vorlegung der Urtheilsaus- 
fertigung 5) mit der Bitte um vollftredbare Ausfertigung (Voll: 
tredungsflaufel).'%) Der Gerichtsjchreiber ſetzt dann auf die 
Urtheilsausfertigung: 


Vorjtehende Ausfertigung wird dem Kaufmann Carl Reiche in 
Hannover zum Zwecke der Zwangsvollſtreckung ertheilt. ') 
Lüneburg, den 4. Juli 1880. 


L. S. N.N. 
Gerichtsſchreiber. 





9398 Abſ. 1. — °) 8 98 Abſ. 2. 

’) Zu letzterem würde ber Kläger auch perfönlich ohne Anwalt befugt fein, 
874. Abf. 2. 

") Durch Beihluß in berathender Teeminfigung; das Geriht kann freilich 
ud erft Termin zur Verhandlung anfegen ($ 99. Abf. 1). Letzteres wird wohl 
kiten geſchehen 

) 8 99. Abf. 3. Die Beſchwerde geht an das Oberlandesgericht, ift aber 
regelmäßig beim judex a quo einzulegen, welcher der Beſchwerde abhelfen kann. 
Das DOberlandesgeriht ann ohne mündliche Verhandlung entfcheiden, 88 530 
bis 539, 

2) & 702 Nr. 3. — 83 703, 662. 

) f. oben Text zu Note 7. — Anwalt ift nicht nöthig, $ 74. Abf. 2. 

) 8 662. — Ein Zeugniß der Rechtskraft (3 646) kann zu andern Zwecken 
nötbig fein, zur Zwangsvollfiredung bedarf es derfelben regelmäßig nit. In 
Hannover fchreibt der Anwalt oft auf das Urtheil mit Bleiftift oder auf einen 
Zettel dabei: „Bitte um die Klaufel. A“ 

") Bei dem Urtheil vom 10. Dezember 1879 würde vielleicht zur leichteren 
Drientirung zwedmäßig die Sunme anzugeben fein. Nöthig ift es nicht. 
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Der Gerichtsichreiber Hat übrigens lediglich zu prüfen, ob die 
Borausjegung der Vollftredungsflaufel vorliegt '). In bejondern 
Fällen bedarf er einer Autorifation des Vorfigenden '%), namentlid 
zur Ertheilung einer zweiten vollſtreckbaren Ausfertigung ). Unter 
Umftänden ift es nöthig, eine Klage auf Ertheilung der Boll: 
ſtreckungsklauſel zu exheben?). Bei Urtheilen ausländifcher 
Gerichte muß erſt Klage auf Vollftre dungsurtheil erhoben 
werden 22), | 

Hat der Gerichtsichreiber die Vollſtreckungsklauſel ertheilt, jo 
notirt er auf der Urſchrift jedes Urtheils: 

Dem Kläger vollitredbare Ausfertigung ertheilt am 
4. Quli 1880. N. N.?*) 


Dann kann gleich die Zwangsvollitredung beginnen. ?°) 

Die Zmwangsvollftredung jelbit liegt zum Theil dem 
Gerichtsvollzicher, zum Theil dem Amtsgerichte als Vollftredungs: 
gericht ob. Die Obliegenheiten find danach getheilt, um welche Art 
der Zmwangsvollitredung es ſich handelt ?%). 

Seßen wir den Fall, daß der Schuldner Bod folgende Ver: 
mögensobjefte hat: 2°) 


a, 88 644, 664, 702. Daß er fih nit um die Gefegmäßigfeit der Ent: 
fheidung zu befümmern hat, verfteht fi von jelbft. 

ı) 88 664, 665, 666. — 2) $ 669. 

21) 88 664, 665, 666, 667. 

22) 88 660, 661. Erft wenn dieſes Urtheil rechtskräftig geworben ift, ift 
dann die Vollftredungstaufel zu ertheilen, $ 662. — 29 $ 670. 

25) Nur muß jeht das fragliche Urtheil, wenn ed noch nicht zugeftellt ift, 
zugeftellt werden, $ 671. Abf. I. — Ein Zahlungsgebot (bannoverfde 
bürgerl, Prozeßordnung $ 535 ff) ift der Eivilprogeßorbnung unbe 
fannt. 

2) Pfändung von Mobilien Hegt dem Gerichtövollzieher ob (8 712ff), 
dagegen die Zwangsvollftredung in Forderungen und in unbewegliche Saden 
dem Amtögerihte (39 729 ff, 755 ff.), Unter Umſtänden bat zwar das 
Amtsgericht auch bei der dem Gerichtsvollzieher obliegenden Zwangspollftredung 
einzugreifen, cf. $ 685. Anbdererfeit3 wird der Gerichtövollgieher bei bejtimmten 
Handlungen (Zuftellungen, Befignahme von Wechfeln und andern inbofjablen 
Papieren u. dergl.) bei der dem Amtsgerichte obliegenden Swangsvollftredung 
thätig (83 730, Abſ. 2, 732, 736, 739 a.€.). Das Prozeßgeriht (Landgericht 
Lüneburg) wird nur bei Inzidentftreitigfeiten thätig, cf. $ 686. 

27) Unter gewiffen VBorausfegungen kann der Kläger die Angabe berfelben 
dur den Dffenbarungseid des Bellagten erzwingen, $ 711. Das Verfahren 
regeln die $$ 780 ff. Ä 
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1) ein Wohnhaus zu Stade, 

2) einige Mobilien in Harburg, 

3) eine Partie Waaren, die in Celle gelagert find, 

4) eine ausftehende Forderung von 300 M. an den Partikulier 
Bummler in Uelzen für gelieferte Kleidungsftüde. 

Will der Kläger die Mobilien des Bock in Harburg pfänden 
laften, ſo beauftragt er einen Gerichtsvollzieher in Harburg unter 
Mittheilung des zu vollftredenden Urtheils mit der Vollftredungs: 
Haujel, die Mobilien in Harburg pfänden zu laffen?). Der 
Serihtsvollzieher verfährt dann nad) SS 712 ff., verfauft die ge— 
pfändeten Sadhen und liefert von dem Erlöfe die zur Erefution 
tehende Summe an Kläger ab, quittirt dem Beklagten und liefert 
diefem die vollitredbare Ausfertigung aus, wenn die Flägerijche 
Forderung ganz gededt ift2%). — Ebenfo wird Kläger fih an einen 
Gerihtsvollzieher in Eelle wenden, wenn er in die daſelbſt lagernden 
Waaren Zwangsvollitredung wünſcht. 

Will Kläger in die fragliche Forderung an den Partikulier 
Bummler in Uelzen die Zwangsvollitredung eintreten laffen, jo 
übergiebt er die vollftredbare Ausfertigung an das Amtsgericht 
Harburg, ) und dieſes verfährt nah $ 729 ff. Hier befommt der 
Gerichtsvollzieher die vollitredbare Ausfertigung nicht in die Hände. 

Wünſcht Kläger die Zwangsvollſtreckung in das Haus in Stade, 
jo übergiebt er die vollitredbare Ausfertigung dem Amtsgerichte 
Stade ?'), und diejes verfährt nach SS 755 ff. 

Vielleicht wird der Kläger im vorliegenden Falle das eine Urtheil 
an das Amtsgericht Stade, das andere an den Gerichtsvollzieher in 
Celle, das dritte an das Amtsgericht in Harburg und den Koften- 
beſcheid an den Gerichtsvollzieher in Harburg jenden. 

Er fann aber auch die Urtheile jufzejfive an die verfchiedenen 
Gerihtsvollzieher und Gerichte jenden, um den betr. Reft einziehen 
zu lafjen. 

Will er gleichzeitig ſich behufs Vollſtreckung defjelben Urtheils an 


— — 





2) Direlt oder durch Vermittelung des Gerichtsſchreibers; der Gerichtsvoll⸗ 
zieher gilt als vom Gläubiger beauftragt, wenn der Gerichtsſchreiber ihn be— 
auftragt, $ 674. 

v) 88 675, 676. Der Befit der vollftredbaren Ausfertigung ift weſentlich 
für den Gerichtsvollzieher zu feiner Legitimation. 

0) & 729, Abf. 2. — 29 $ 755. 
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verschiedene Gerichte bezw. Gerichtsvollzieher wenden ??), jo muß er 
dazu mehrere vollitredbare Ausfertigungen haben?). Sobald dann 
der Gläubiger auf die eine oder andere Art befriedigt ift, ift natür- 
lih das Verfahren einzuftellen +). Zweifelhaft ift, wie dabei ge— 
nügend verhütet wird, daß zuviel erequirt wird, denn wenngleich Der 
Bläubiger natürlich nicht mehr erhält bezw. behält, als die Forde— 
rung, welche zur Exekution fteht, beträgt, jo fan es doch für Den 
Schuldner jehr nachtheilig fein, wenn feine Mobilien und Grund- 
jtüde verfauft find, und. er nun lediglich das die zur Zwangsvoll- 
ftredung jtehende Forderung überfteigende baare Geld ausbezahlt 
erhält. Es jcheint mir, daß die Mrozeßordnung den Schuldner 
gegen jolde Eventualitäten nicht jchüßt. 

Im Uebrigen will ic) auf das Verfahren nicht näher eingehen 
und nur noc hervorheben, daß jowohl Einwendungen des Beklagten, 
welche den Anspruch jelbit betreffen, als auch Einwendungen Dritter 
gegen die Pfändung im Wege der Klage geltend gemacht werden 
müſſen*) und daß ausdrücklich beſtimmt ift, daß ein Dritter, welcher 
ich nicht im Befige einer Sache befindet, der Pfändung einer Sadıe 
auf Grund eines Pfand» oder Vorzugsrechts nicht widerſprechen 
fann, er aber das Recht hat, jeinen Anſpruch auf vorzugs: 
weile Befriedigung aus dem Erlöje im Wege der Klage geltend 
zu machen, ohne Rüchkſicht auf Fälligkeit der Forderung. ?6) 


. — — — — nn 


VII. Bas Arreſtverfahren. 


Nehmen wir an, daß der Schneider Bod, welder im Ber: 
mögen hat 

1) ein Haus in Stade, 

2) Mobilien in Harburg, 

3) Waarenvorräthe in Gelle, 

4) eine Forderung an einen Partikulier Bummler in Uelzen, 


32) Er weiß vielleicht ſchon im Voraus, daß Feines der einzelnen Vermögens: 
objekte zu feiner Befriedigung hinreichen wird. 

33) Dazu hat der Norfigende Anordnung zu ertheilen ($ 669). 

) cf, $ 691 Nr. 5., 677. 

35) 88 686, 710. 

#) 8 710. Hierdurch ift eine bekannte Kontroverfe entſchieden, cf. Zeitſchrift 
für hann. Redt Bd IV, ©. 337. 


Der Prozepgang nad der C. P.O. 195 


anfängt, jein Vermögen in verbächtiger Weije zu veräußern, indem 
er die MWaarenvorräthe in Celle aufs Meijtgebot bringt. Der Kauf: 
mann Reiche, der gegen Bod eine Darlehnsforderung von 600 M. 
hat, befürchtet, daß der Schuldner vielleicht nicht® mehr hat, wenn 
es demnächſt zur Zwangsvollitredung fonımt. Zur Sicherung ber 
Zwangsvollitredung kann er Arreft beantragen, auch vor Erhebung 
der Klage. ') 


Er wird nun im Ueberlegung nehmen, bei welchem Gerichte er 
den Arrejtantrag einbringt. Er kann denjelben einbringen beim 
Landgerichte Lüneburg als dem für die Hauptſache zuftändigen 
Gerihte,2) und zwar kann hier der Arreit über das ganze Vermögen 
des Schuldners erfannt werden, ?) ebenjo auch der perlönliche Arreft. *) 


Außerdem kann er den Antrag bei denjenigen Amtsgerichten 
einbringen, in deſſen Bezirken der mit Arrejt zu belegende Gegen 
ſtand oder die in ihrer perjönlichen Freiheit zu beſchränkende Perſon 
ich befindet. Wenn er daher nicht etwa ich beichränfen will auf 
das Haus in Stade,?) oder auf die Mobilien in Gelle,6) oder auf 
die Mobilien in Harburg,) jo wird er es vorziehen, den Antrag 
beim Landgerichte einzubringen, jonft müßte er mehrere Arreftanträge 
bei den verfchiedenen zuftändigen Amtsgerichten ftellen: 


An welches Gericht er ſich am zwechmäßigiten wendet, wird da— 
nad ganz nach Lage des Falls zu entjcheiden jein. ®) 


IH will den Fall jupponiren, daß er beim Landgerichte einen 
ihriftlihen Antrag ftellen will: dann muß er damit einen Anwalt 
beauftragen.?) Derjelbe bringt folgendes Geſuch ein: 


') 8 806. — ?) $ 799. Wenn der Kläger dad Geſuch bei der Gerichts: 
Ihreiberei zu Protokoll giebt, bedarf er keines Anwalts; 88 800, 74 Abi. 2. 

3) Wird Arreft auf eine Forderung volfiredt, jo Hat das Landgericht die 
Zunftionen des Vollſtreckungsgerichts, $ 810. Abſ. 1. Schluß. 

) 88 798, 799. 

5) Für Diefen Arreft würde dad Amtsgericht in Stabe zuftändig fein. 

*) Hierfür würde dad Amtögericht in Celle zuftändig fein. 

) Hierfür würde dad Amtögericht Harburg zuftändig fein. 

) In vielen Fällen wird er fich gewiß beſſer an das betr. Amtsgericht 
menden, namentlich wenn Gefahr im Verzuge ift. 

°) Hat er ſchon einem Anwalt Prozeßvollmacht ertheilt, fo bedarf es feiner 
bejonderen Vollmacht (3 73). 
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An 
Königliches Landgericht Lüneburg. 


Arreftantrag 
des Kaufmanns Carl Reihe in Hannover 
wider 
den Schneider Heinrih Bod in Harburg, 
wegen Darlehns von 600 M. 


IH habe gegen den Imploraten eine Darlehnsforderung von 
600 M. nebſt 5 Prozent Zinjen jeit 3. Suni 1878. 
Die überreihhten Urkunden 
Anlage I. II. II. 9) 
werden dies glaubhaft machen. 


Wie aus anliegender Bekanntmachung 
Anlage IV.') 
hervorgeht, will Beklagter jetzt ſeine Waarenvorräthe in Celle aufs 
Meiftgebot bringen. Es ijt zu befürdten, daß er fein Vermögen 
verjchleudert, und dadurch die demnächitige Zmwangsvollitredung un: 
möglich wird. 
Ih bitte demnach, 
Arreit auf das Vermögen !?2) des Heinrich Bock bis zur 
Höhe von 600 M. Kapital und 40 M. Zinjen zu erkennen. 


Anliegende Vollmacht 
Anlage V. 
legitimirt den Unterzeichneten. '>) 


Lüneburg, den 1. Auguft 1879. A. 


Damit werden dann die Anlagen überreicht. 
Nähere Bezeihnung des Gegenftandes, der mit Arreft beitridt 
werden joll, it hier, da das Landgericht für jeden Arrejt wider den 


10) Die oben Seite 20 mitgetheilten Briefe. 

1) Eine Belanntmadhung in der Zeitung. 

12) alfo dinglihen Arreft; perfönlicher Arreft (ber alfo nicht auf das 
Vermögen erkannt wird), bedarf befonderer Worausfegungen, die hier nicht 
vorliegen. 

3) 8 76, Abi. 1. Zweifelhaft, ob die Beſtimmung in $ S4 auch für den 
Arreftantrag gilt, fo daß alfo hier der Mangel der Vollmacht von Amtswegen 
nicht zu berüdfichtigen fein würde. 
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Beklagten zujtändig it, nicht nöthig und kann dem Vollziehungs: 
verfahren vorbehalten bleiben. '?=) 

Das Landgeriht kann nun beichließen, daß zunächſt Termin- 
zur mündlichen Berhandlung anzujegen ſei.“) Es kann aber aud), 
und das wird in der Regel geſchehen, jofort in berathender Situng 
über den Arreftantrag bejchließen, '°) wie folgt: 

Auf Antrag des Kaufmanns Carl Reiche in Hannover, Arreft- 
klägers, wider den Schneider Heinrich Bock in Harburg, Arreftbe: 
Hagten, wird, da Forderung und Arreftgrund genügend glaubhaft 
gemacht find, indem namentlich zu befürchten fteht, daß der Arreit- 
befiagte durch DVerjchleuderung feines Vermögens die Zmangsvoll: 
fredung des demnächftigen Urtheils erichwere, auf das Vermögen 
des Nrreftbeflagten wegen einer Darlehnsforderung von 600 M. 
nebit 5 Prozent Zinjen feit dem 3. Juni 1878 bis zur Höhe von 
640 M. Arreft erkannt. 

Durh Hinterlegung von 640 M. kann der Arreftbeflagte den 
Arreſt bejeitigen. '6) 

Lüneburg, den 5. Auguft 1879. 

Königliches Landgericht. 
x. Y 2 

Ausfertigung dieſes Beſcheides wird dem Flägerijchen Anwalte 
zugeitellt. "°) Diejer läßt eine von ihm zu beglaubigende Abjchrift 
dem Beklagten zuftellen ') und wendet fich zugleich 2%) an den Ge: 


4) Wird der Antrag bei dem Bollftredungsgeriht angebradt, fo muß das 
gegen der Gläubiger die beftimmten Objelte bezeichnen, welche die Zuftändigkeit 
des Bollftredungsgerichts begründen. Auf diefe befchräntt ſich dann auch die 
Thätigkeit des Vollftredungsgerichts. Es bleibt aber dem Gläubiger unbenommen, 
dur erneute Anträge die Ausdehnung auf andere zur Zuftändigfeit des betr, 
Volftredungdgerichtö gehörige Objekte zu veranlaffen. 

“) Dann fegt der Borfigende Termin an, ed wird münblich verhandelt 
und dann durch Endurtheil entſchieden, wogegen Berufung zuläffig ift 
(85 802, 472). 

') 8 802. Es lann auch zunächſt angeorbnet werden, daß Sicherheit zu 
leiſten fei, 88 801 Abf. 2, 802 Abi. 3. 

') 8 803. — 17) In dringenden Fällen kann ber Vorfigende allein die Vers 
fügung erlaſſen, $ 322. 

’) Wegen der Vorſchrift des 5 809. Abf. 2 ift Zuſtellungsdokument nöthig. 

) $ 802, Abſ. 2. Iſt der Prozeß ſchon anhängig, und hat der Bellagte 
Ihon einen Anwalt, muß die Zuftellung an ihn erfolgen, fie kann gegen 
Empfangsbefheinigung erfolgen (3$ 162, 181). 

) Damit ber Schuldner nicht inzwifchen die Sachen verfchleppt, 
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richtsvollzieher oder an das Amtsgericht, ?') je nad) dem Gegenftande, 
der mit Arreſt bejtridt werden joll. 22) 

Gegen die Arreftverfügung kann Bellagter Widerjpruch erheben, 
dadurd) wird aber die Vollziehung des Arreftes nicht gehemmt. 2°) 
Bod wird daher jeinen Anwalt verlajfen, folgende Eingabe zu 


machen: **) = 
n 


Königliches Landgericht Lüneburg. 
Widerſpruch 
ſeitens des Schneiders Heinrich Bock in Harburg, Arreſtbeklagten, 
wider 
den Kaufmann Carl Reiche in Hannover, Arreſtkläger, 
wegen Darlehns von 600 M. 

Gegen den mir am 10. d. M. zugeſtellten Arreſtbeſcheid vom 
5. d. M. erhebe ich Widerſpruch und lade ich den Arreſtkläger zur 
mündlichen Verhandlung. Ich werde ſowohl die Forderung wie den 
Arreſtgrund beſtreiten; daß ich einige Sachen in Celle verkaufen 
laſſe, iſt ganz unerheblich. 

Lüneburg, den 14. Auguſt 1879. B. 


Der Vorſitzende ſetzt Termin zur Verhandlung an, der Anwalt 
B. erhält ſein Orginal zurück und läßt dem Anwalt A. beglaubigte 
Abſchrift zuſtellen.?) 

Nach mündlicher Verhandlung der Sache wird durch der Be— 
rufung unterliegendes Endurtheil über die Rechtmäßigkeit des Arreſtes 
entjchieden.?6) 

Ein bejonderes Recht hat der Bellagte, wenn die Hauptſache 
noch nicht anhängig ift: er kann verlangen, daß zur Klagerhebung 
durch das Arrejtgericht eine Frift gejegt werde.) Nah Ablauf 
der Friſt muß er den Arreftkläger vor das Arrejtgericht zur münd- 
lihen Berhandlung laden laſſen“), dann wird auf feinen Antrag 
dur Endurtheil die Aufhebung des Arrefts angeordnet.?) 


2!) nur für Forderungen ift das Arreftgeriht, Hier alſo das Landgericht 
Vollſtreckungsgericht, $ 810, Abj. 1. Schluß. 

22) cf. 88 808, 810. — 2) 8 804. 

29) in duplo, wie bei der Slageanftellung. _ 

25) Der Widerſpruch ift an keine Frift gebunden. — 2%) 88 805, 472. 

2?) ohne mündliche Verhandlung, $ 806, Abf. 1. 

2») Da die Entjheidung durh Endurtheil erfolgen fol, ift mündliche Ver: 
handlung nöthig. — ?*) $ 806. 





Kritiihe Bemerkungen zu ben Befigtheorien von Randa und Shering. 199 


Eine bejonders zweifelhafte Frage it, wie die Intereſſen des 
Shuldners gewahrt werden fönnen, wenn der Arreftfläger den 
Arreft, der nur zur Höhe von 640 M. erkannt ift, gleichzeitig auf 
verihiedene Vermögensobjekte vollitreden läßt.) Die Civilprozeß— 
; ordnung giebt darauf Feinerlei Antwort. Allerdings kann der 

Schuldner durch Hinterlegung der 640 M. die Vollziehung des 
Arreftes hemmen, aber der Schuldner wird oft nicht in der Lage 
jein, ſolche Summe herbei zu jchaffen. 


7 


kritifhe Aemerkungen zu den Befibtheorien von Randa 
amd Ihering in ihrem Mechältuig und Gegenfak zum 
Pandekteurecht. 


(Fortfegung von Nr. 3 dieſes Jahrganges.) 
Bon dem Herrn Kreisrichter Kindel in Oſterwieck. 





88. Schuß des Beſitzes. 

Unter Inhalt eines Vermögensrechtes verjtehen wir das Necht 
an der Sadıe felbit, aljo das Recht körperlicher Einwirkung, recht— 
licher Verfügung, alle Rechte zu behalten, zurückzufordern oder zu 
fordern. Unter Schugmittel eines Rechts verftehen wir das afzefjo- 
rihe Recht, durch welches der Gejeßgeber die Verlegung des prin— 
ipalen Rechts zu verhindern ſucht, alſo in erjter Linie die Obli- 
gationen aus der Vernichtung oder Verlegung des Rechts. Selbit 
Bindiltation, Rubliziana, refuperatortiches Interdikt jtellen zunächit den 
Inhalt des Nüdforderungsrechtes dar, indem jie es zur Erſcheinung 
bringen, daß troß des nichtentiprehenden faktiſchen Zuftandes das 
Recht nicht aufgehoben ſei; nur joweit fie den Befiger mit jeinem 
Vermögen für die NRejtitution der Sache und der omnis causa ver- 
antwortlih machen, find fie nicht Inhalt, jondern Schugmittel des 

Rechte. 
Freilich wollen wir es nicht in Abrede ftellen, daß der gewöhn: 


0) Um dieſes zu ermöglichen, ift freilih, wenn verſchiedene Berichtövollzieher 
bezw. Gerichtövollgieher und Gericht in Frage ftehen, wohl erforderlich, daß nad) 
Analogie des $ 669 Abſ. 1 auf Anordnung des Vorfigenden dem Arreftlläger 
eine zweite Ausfertigung der Arreftverfügung ertheilt wird. Vollſtredbare Aus: 
fertigung (Vollſtreckungsklauſel) ift übrigens regelmäßig nicht nöthig, cl $ 809. 
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liche Sprachgebrauch im allgemeineren Sinne unter Schutzmittel eines 
Rechts jede Klage, jedes Interdikt und jede exceptio verfteht, auch 
wenn fie fih auf den Inhalt des Rechts richten, dennoch müſſen 
wir behaupten, daß der Mangel der Unterjcheidung nothwendig zu 
Unklarheiten führt. 

Savigny wird e8 nur dadurd möglich, feine Behauptung, dab 
der Beſitz feinen Inhalt habe, aufrecht zu halten, daß er den ge: 
jammten Inhalt des Befites und ber ſ. g. poſſeſſoriſchen Rechte 
ale Schußmittel auffaßt, Shering’s ſchrankenloſe Ausdehnung des 
Beſitzſchutzes würde ſofort jeden Boden verlieren, wenn er nicht unter 
dem Worte „Befigesfhug“ den Inhalt des Beſitzes und der |. 9. 
poſſeſſoriſchen Rechte vortrüge. 


A. Die Pönal-und Schadeuserſahkklage aus dem bloßen Keſihe. 


Nach der herrſchenden Auffaſſung ſoll nun das Charakteriſtiſche 
des Beſitzes nicht in ſeinem Inhalte liegen, ſondern darin, daß er, 
obgleich er ohne Inhalt, alſo ein rechtliches Nichts iſt, gegen Eigen 
macht geihütt wird. 

So jagt Randa $7 ©. 9: 

„Die vorzüglichſte und charakteriftiiche Rechtswirkung des Be: 
figes ift der demfelben vom Geſetze gewährte gerichtliche Schuß 
gegen eigenmäcdhtige Störung.“ 

Savigny ©. 30: 
„Da der Beſitz an ſich kein Nechtsverhältniß ift, jo ift auch 
die Störung dejjelben Feine Rechtsverlegung, und fie kann 
es nur dadurd werden, daß fie ein anderes Necht zugleich 
mitverletzt.“ 

Hiernach läßt ſich das Eigenthümliche des Beſitzſchutzes darin 
finden, erſtens, daß nur der Beſitz ſich des Schutzes gegen die Eigen: 
macht erfreue, zweitens, daß der Beſitz nur des Schußes gegen die 
Eigenmadht fich erfreue. 

Die erjtere Alternative wird von der Savigny’ihen Schule in 
ganz unberechtigter Weife hervorgehoben. 

So heißt es bei Nanda ©. 133: 

„Daß nur der Befig — aber auch jedweder Beſitz ohne 
Rüdjicht auf die hier erwähnte Beſchaffenheit gerichtlich ge 
Ihüßt werde, ift fchon früher (©. 96 ff., 107 ff.) ausführlid 
dargethban worden.” 
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Savigny lehrt fogar ©. 192 ganz ausdrüdlih, daß wenn 
bei einem Rechte eine gemwaltjame Störung der bloßen Ausübung 
gedacht werden fünnte, es ganz fonjequent wäre, auch gegen Dieje 
Störung dur ſolche Interdifte zu ſchützen. Bei Savigny verbirgt 
fih aljo unter dem Beligbegriffe jchließlich jedes Recht, das feiner 
Natur nad eine gewaltjame Störung zuläßt. !) 

Es ift aber als durchaus unrichtig zu bezeichnen, daß nur der 
Beſitz gegen Eigenmacht geſchützt werde, vielmehr ift der Shuß gegen 
Eigenmadt und Willfür die Vorbedingung jedes Nechts. Auch die 
mittelbaren Rechte, nicht bloß der Beſitz find gegen Gewalt gefichert. 
Es darf mich weder der Verpflichtete noch ein Dritter verhindern, 
das Rüdforderungs: oder Forderungsreht, und wäre es auch nur 
ein vorläufiges, auszuüben, und dies gilt nicht nur für Reallaften 
und ähnliche Rechte, jondern für die einfachſte Obligation aus dem 
Kaufe, Taufe u. }.w. Es ift dies freilich fein Schuß im Befite, 
der dem Forderungsberechtigten überhaupt nicht zufteht, aber ein 
Schuß des Rechts gegen Eigenmacht und Willlür. Zu diefem Zwecke 
find jogar bejondere Edikte aufgeftellt, 1.1 pr. ne quis eum 2. 7: 

hoc Edietum praetor proposuit, ut metu poenae compesceret 
eos, qui in jus vocatos vi eripiunt (conf. 1. 1 D. si quis jus 
dicenti 2. 3.) 
Freilih wird die gewaltfame Störung der Ausübung eines mittel: 
baren Rechts in der Regel einen Angriff auf das Necht der freien 
Berfönlichkeit enthalten), auch Liegt der Schuß gegen den Verpflich— 
teten bereits in der Obligation, jo daß es der Aufitellung bejonderer 





i) So fagt aud) das Preuß. Ober:Trib, in dem Erf. vom 31. Sanuar 1853 
(Entid. Bd. 24 ©. 392): 

„Der Interbiktenbefik ift vielmehr auf alle Rechte anzuwenden, melde 
.... einer gemwaltjamen, heimlichen oder bittweijen Verlegung fähig find.“ 

„Vermögensrechte, die gewaltſam geftört, mithin (?) durch die Poſſeſſo— 
rienllage gejhügt werden Fönnen.” 

Koh HOMER. I 7 Note 45: 

„Die pofjefjoriihen Rechtsmittel find zum Schuße eines affirmativen 
Rechts unanwendbar, weil ein Dritter ſolches nicht vi, clam, precario 
ftören oder entziehen Tann.” 

2) Merkwürdiger Weife findet Savigny den Grund der bejonderen Ahndung 
der Befigftörung gerade darin, daß fie ein anderes Redt mit verlegt. Daraus 
tönnte man aber höchſtens fließen, daß es befonderer Interbifte zum Schuße 
des Befiges nicht bedürfe. 

Beiträge, XXII. (III. F 11.) Jahrg. 2. 3. Heft. 14 
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Rechtsmittel kaum bedarf, es wäre aber unerhört, wenn man den 
bloßen Befiß gegen Eigenmacht ſchützen, das definitive Recht aber 
derjelben Preis geben wollte. 

Es bleibt nur noch die zweite Alternative, daß der Beſitz nur 
gegen die Eigenmacht geſchützt werde?), und diefe beruht infofern auf 
Wahrheit, als der bloße Beſitz ſich nur eines beſchränkten Schutes 
erfreuen darf. 

Auch der bloße Befiger darf nicht eigenmächtig dejizirt werden, 
1.185 D. de vi et vi armata: 

dejieitur is, qui possidet, sive civiliter, sive naturaliter 
possideat; 
er darf ferner nicht eigenmädtig im Gebrauche der Sache verhindert 
werden, 1. 11 D. eodem: 

vim facit, qui non sinit possidentem eo, quod possidebit, uti 

arbitrio suo, sive inserendo, sive fodiendo, sive arando, sive 

quid aedificando, sive quid omnino faciendo, per quod liberam 

possessionem adversarii non relinquit. *) 
Geſchieht dies dennoch, jo entjteht aus dem Malefizium des Der 
zienten oder Störenden eine Schadenserjaßklage, ſelbſt dann, wenn 
der Dejizirte oder Geftörte ein definitives Necht nicht hatte und mit 
jeinem Vermögen zur Neftitution aller Früchte verantwortlich war. 
Nach der 1.7 C. unde vi erwirbt er durch die Entjegung fogar das 
Eigenthum. >) 

In gleicher Weife wird die phyſiſche Einwirkung auf ein beiel- 
jenes Grundftücd, welche gegen den Proteſt des Beſitzers oder heim: 
licher Weife vorgenommen wird, mit dem interdietum Quod vi aut 
clam geführt; 1.1 8 2 Quod vi aut clam: 

Et parvi refert, utrum jus habuerit faciendi, an non; sive 
enim jus habuit, sive non, tamen tenetur interdicto, propter 


3) Wenn aber auch der Befik nur gegen Eigenmacht gejchügt wird, fo folgt 
daraus noch nicht umgekehrt, daß Alles, was gegen Eigenmacht geſchützt wird, 
Beſitz jei. 

*#) conf. 1.3 $ 13 eodem: 

Unde vi interdietum necessarium fuisse fructuario apparet, si Pr” 
hibeatur uti frui usufruetu fundi. 

5) Auch der vitidje Befiger erwarb dadurch, daß er gewaltſam bejizirt murde, 
zur Strafe des Dejizienten ſchon im klaſſiſchen Nechte das vorläufige Nedt: 5° 
J. de interdiet, 1.9 $ 1 D. de vi. 
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quod vi aut clam feecit; tueri enim jus suum debuit, non 

injuriam comminisci. 
Interdictum unde vi und interdietum Quod vi aut clam werden in 
diejer Beziehung einander ganz gleichgeitellt, es ift an fich ein Un— 
recht, den Befiger eines Grundftüds zu dejiziren, gewaltfam am Ge- 
brauche zu verhindern, jehädigend auf das Grundjtüd einzumirken, 
bevor das definitive Recht durch Erfenntniß feitgeftellt, und die Ein- 
weilung in den Beſitz erfolgt ift; 1.15 D. de vi et vi armat: 

si vi me dejeceris, vel vi aut clam feceris, quamvis sine dolo 

et culpa amiseris possessionem, tamen damnandus es, quanti 

mea intersit, quia in eo ipso culpa tua praecessit, quod om- 

nino vi dejecisti, aut vi aut clam fecisti. 
Dagegen kann fich zwar der Beliger mit dem interdietum uti possi- 
detis jede direfte Einwirkfung auf das Grundjtüd und aljo auch den 
daſſelbe nicht weiter ſchädigenden Gebrauch verbitten, das interdietum 
wirkt aber rein prohibitiv, und daher wird die Schadenserjaßflage 
nur dann gegeben, wenn nach angeitelltem Interdift gegen das Ver: 
bot des Prätors gehandelt iſt: 

alioquin inane et lusorium Praetoris imperium erit, 1. 7 D. 

ne quid in loco publ. 43. 6. 
Die Kondemnationsjumme wird im römischen Rechte nad) dem In: 
tereije bejtimmt, welches der Gejtörte an der Zurücbehaltung des 
Beſitzes hat, ähnlich wie dies ſchon mit der GStipulation und 
Reftipulation der Fall war, über welche in der Klage aus dem 
Interdikt geftritten wurde, (1.3 $ 11 und 1. 1 pr. uti possid.); im 
modernen Rechte tritt an Stelle dieſer arbiträren Schäßung eine 
dem Ermejjen des Richters unterliegende Gelditrafe, welche aber ganz 
jo wie im römiſchen Rechte erſt nach angeftellter und demnächſt 
durchgeführter Beſitzklage in einem bejonderen Berfahren (Cascel- 
lianum sive secutorium judicium Gaius IV. 8 166) als verwirkt 
feftgeftellt und eingezogen wird. Das interdietum uti possidetis 
jteht um deshalb der Belisklage der modernen Praxis jo auffallend 
nabe, weil es jelbit ein praftijches Rechtsmittel gewejen it. Sein 
Weſen liegt in dem Verbot durch den Prätor oder Richter, damit 
dadurd der Anftellende Schuß für die Zukunft erlange. Es wäre 
ja auch mindeftens jonderbar, wenn man den definitiv Berechtigten, 
der auf Grund jeines Nechtes z. B. über das Grundftüd geht, jo- 
fort einer Schadenserjagklage unterwerfen wollte. Nah angejtellten 

14* 
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Interdikte hat er fich freilich der Ausübung jeines Rechts jo lange 
zu enthalten, bis er die Klage des definitiven Rechts durchgeführt 
bat, es jei denn, daß ihm ein bejonderes Interdikt gegeben ift.*) 
Ale Interdikte, wenn fie auch den Inhalt des Beſitzrechts und 
der poſſeſſoriſchen Rechte ſchützen und deshalb allein auf die Sade 
zu gehen jcheinen, find daher in ihrer praftiichen Bedeutung doch 
perjönlihe Klagen, indem der Prätor feine Befehle durch Obliga- 
tionen erzwingt: 
interdicta omnia, licet in rem videantur concepta, vi tamen 
ipsa personalia sunt, 1.1 83 D. de interd. 43. 1. 
Das interdietum unde vi und Quod vi aut clam bezieht fich 
nur auf unbeweglihe Saden: 
l.186D. de vi 43. 16: 
illud utique in dubium non venit, interdictum hoc ad res 
mobiles non pertinere; nam ex causa furti vel vi bonorum 
raptorum actio competit; potest et ad exhibendum agi; 
1.1 $4 D. Quod vi aut clam: 
hoc interdietum ad ea sola opera pertinet, quaecunque in 
solo vi aut clam fiunt. 
Für beweglihde Saden giebt es nur ein prohibitoriiches Interdikt, 
das interdietum utrubi, das jpäter in feinen Funktionen durch das 
interdictum uti possidetis erjeßt worden ift, d. h. nur nad) ge: 
jprochenem Interdikt wurde der Befehl des Prätors erefutirt, nur 
nah demjelben wurden Schadenserjagklagen aus dem bloßen Befite 
gegeben, wenn dem Befehle entgegen gehandelt wurde. 
Nah den bejtimmten Ausſprüchen der Quellen unterliegt es 


6) Durch das prohibitorifche Interdilt wird Kläger ober Verklagter zum Be: 
figer erflärt und alfo vom angejftellten Snterbift an als Befiter geſchützt. 

Es giebt hiernach einen Befikesfhug von doppelter Art: 

a) aus einer Handlung vor angeftelltem Interbift (interdictum unde vi, Quod 

vi aut clam), 

b) aus einer Handlung nad angeftelltem Interdikt (interdiecta secutoria aus 
dem interd. uti poss.). 

Der Beſitzesſchutz zu b. reiht in jeder Beziehung weiter als der zu a., for 
wohl infofern, als er ſich nicht nur gegen die Dejeltion, die gewaltfame Ver: 
hinderung des Gebrauchs und bie zerftörende Einwirkung auf das Grundftüd, 
fondern gegen jeden Eingriff in die Befigiphäre richtet, ald auch infofern, ald er 
in den Spegialinterbiften jelbjt über den natürlichen Befik hinaus auf den Recht: 
befig übertragen iſt. 
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keinem Zweifel, daß die Römer diefen Rechtszuftand als einen ver: 
nünftigen gewollt haben, von einer großen Lücke im römischen Rechts: 
ſyſtem kann gar feine Nede fein, vor Allen jollte aber Shering, 
welder ©. 61 mit Energie erklärt, daß der Beſitzesſchutz der ehr— 
lichen Leute wegen eingeführt jei, davon überzeugt fein, daß jeine 
Diebe und Räuber aus ihrem Verbrechen nicht noch eine Schadens: 
erſatzllage erlangen können. Es ift vollitändig genügend, wenn bei 
Mobilien die Verlegung jedes definitiven Rechts, jedes wirklichen 
Intereſſes eine Schadenserjagflage erzeugt, und eine demnächſt aller: 
dings auch aufreht zu erhaltende Enticheidung über das vor: 
läufige Recht erfolgt. Es widerſpricht jogar jedem Rechtsgefühle, 
Diebe und Räuber mit Schadenserjaßklagen auszuftatten. 

Deshalb wird zwar die actio furti auf jedes definitive Interefje 
gegründet, mag dafjelbe auch aus einer Verpflichtung hervorgehen, 
l. 10 D. de furtis 47. 2: 

cujus interfuit non surripi, is actionem furti habet. 1.15 $ 1. 2, 
l. 71 $ 1 eodem. 
Dem malae fidei possessor wird aber die Klage abgejprochen, 1. 12 
8 1 eodem: 
sed nemo de improbitate sua consequitur actionem; et ideo 
soli bonae fidei possessori, non etiam malae fidei furti actio 
datur; 
und insbejondere gilt dies von dem fur furis, 1. 76 8 1 eodem. 
Ganz diefelben Grundfäge kommen bei der actio vi bonorum 
raptorum zur Anwendung: 

quare sive commodata sive locata sive pignerata sive etiam 
deposita sit apud Titium sie, ut intersit ejus eam non 
auferri, veluti si in re deposita culpam quoque promisit, sive 
bona fide possideat, sive usum fructum in ea quis habeat 
vel quod aliud jus, ut intersit ejus non rapi: dicendum est 
competere ei hanc actionem ... et generaliter dicendum est, 
ex quibus causis furti actio competit, in re clam facta, ex 
hisdem causis omnes habere hanc actionem. 

Ein Interefje wird ſtets verlangt, wenn auch das geringjte Inter: 
effe genügt. (Si quis igitur interesse sua vel modice docebit, 
1. 2 8 24 D. vi bon. rapt. 47. 8.) 

Daher wird auch die Schadenserjaßklage aus der lex Aquilia 
nur auf Grund der bonae fidei possessio, welche nad) 1.49 de V.S. 
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ein definitive Necht an dem Gebrauche giebt, und auf Grund eines 
fonftigen Rechts gegeben: 
l. 17 D. ad legem Aquil. 9. 2: 
si dominus seryum suum occiderit, bonae fidei possessori, vel 
ei, qui pignori accepit, in factum actione tenebitur. 1.11 $ 8 
eodem. 

Die actio quod metus causa wird gegen den Forderungsberech- 
tigten verweigert, weil fie einen wirklichen Schaden vorausjeßt, 
(propter naturam metus causa actionis, quae damum exigit, 1. 12 
8 2 D. quod metus causa 4. 2). 

Ja bei der actio furti und vi bonorum raptorum wurde «es 
zweifelhaft‘), ob ihr auch der Eigenthümer verhaftet jei, da er ja 
möglicher Weile annehmen könnte, fih im Rechte zu befinden 
(quasi domino liceat rem suam etiam per vim auferre a possesso- 
ribus); Qujtinian jchneidet diefe Ausflucht ab (licet suam eandem 
rem existimet) und mit vollem Rechte, da auch der Eigenthümer 
feine Sache Niemand mit Gewalt fortnehmen fol, $1. J. IV. 2.°) 
Damit ift aber der das ganze römische Recht durchziehende Grund: 
at gewiß noch nicht aufgehoben, daß die Schadenserjagflage bei 
Mobilien nur auf ein definitives, wenn auch beliebiges Recht zu 
gründen ift, wie ja auch jchon daraus folgt, daß die oben zitirte 
Stelle als 8 2 in unmittelbarem Zufammenhang mit $ 1 
J. IV. 2 Steht. 


Auch derjenige, welcher vi clam precario befigt, hat im Falle 
der Dejeftion das interdietum unde vi: $ 6 J. de interdictis. 

Savigny bezweifelt dies für das vorjuftinianifche Recht, indem 
er annimmt, daß wenn der Befit jelbft vi clam precario angefangen 
hatte, und zwar jo, daß die Gemwaltthätigkeit gegen den jegigen Be— 
Hagten ſelbſt vorgefallen war (ab adversario vi possidere), das 
Interdift ausgeichlofien gewejen wäre, und daß nur gegen das 
int. de vi armata dieſe Erzeption nicht gegolten habe. Er beruft 
fih dabei auf Cic. pro Caec. cap. 32, Cic. ep. ad fam. VII. 13, 


1.2 8 18 vi bonor. rap.: 
si quis igitur suam rem rapuit, vi bonorum raptorum non tenebitur, 
sed aliter mulctabitur. 
) So fchon die 1.15 8 2 D. de furtis: „etiam cum ipso domino, si 
etiam surripiat, habebis furti actionem.“* 1. 17 D. ad legem Ag. 9. 2. 
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1.18 7 de cloacis, Paulus V. 6. $ 7, fragm. leg. Thoriae 
(S. 447 Note 1). 

Aber diefe Anficht unterliegt doch erheblichen Bedenken. 

Die Erzeption fteht überhaupt nicht in der Formel des Edikts 
.I pr. D. devi. Wenn Savigny ©. 449 Note 2 behauptet, 
daß fie fiher darin geitanden, und daß fie Juſtinian abfichtlich 
unterdrüdt habe, jo wird der Beweis für dieje Behauptung noch zu 
erwarten jein. Daß das Edift aber in der That die Erzeption nicht 
enthalten hat, cheint die Motivirung der 1. 17 D. 1. c. zu ergeben. 
Julian rechtfertigt die Anficht, daß die Dejektion des Dejizienten 
in ipso congressu jtraflos erfolgen könne, mit dem Hinweis darauf, 
daß der Dejeftus und nunmehrige Dejizient jeine frühere Lage 
eigentlich nur aufrecht erhalte Wozu hätte es aber dieſer künſt— 
lihen Motivirung bedurft, wenn der Prätor überhaupt edizirt 
hätte, daß der Dejizient zu jeder Zeit wieder ftraflos Dejizirt werden 
fönne? 

Wir haben ganz bejtimmte Quellenzeugniffe, in denen auf das 
Beilimmtefte angeordnet wird, daß die Dejektion des Dejektus nur 
ex continenti, in ipso congressu erfolgen dürfe: 1.38 9, 1. 17 
eodem. Der Gejebgeber würde fih aber in einem Widerjpruche 
befinden, wenn er einmal nur die jofortige Dejektion, gleich darauf 
aber die Dejektion zu jeder Zeit zuließe. Zuftinian billigt offenbar 
in$ 6 J. de interdictis die erfte Meinung, und wie auch Savigny 
©. 448 zugiebt, behandelt er die Ungültigfeit der Erzeption als eine 
ganz befannte Sade. Davon daß Juſtinian eine Aenderung des 
alten Rechts beabſichtigt habe, findet jich nirgends eine Spur, und . 
auch der Verſuch Savigny’s, der diefe auffallende Erjcheinung aus 
der 1. 7 C. unde vi rechtfertigen will, dürfte als gelungen nicht zu 
erahten fein.) Denn wenn Savigny das in jeinen Detailbe- 
fimmungen nicht ausgeführte Klagerecht der 1. 7 1. c. nach den 
Grundjägen des interdietum unde vi beurtheilen will, jo bleibt ge: 
wiß unerflärt, weshalb dieje Grundjäge hier plößlich nicht gelten 
jollen, weshalb eine materielle Aenderung in den materiellen Bedin— 
gungen des Interdifts dennoch vorgenommen ift. Natürlicher als 


’) Nah Savigny ©. 448 follen die früheren Zuriften gemeint haben, bald, 
daß Juftinian das alte Recht ftillfehweigend geändert habe, bald, daß die Aenderung 
in einer verlorenen Konftitution vorgenommen worden fei, bald, daß Tribonian 
über das alte Recht völlig unmwifjend geweſen ſei. 
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die Behauptung Savigny's, daß Juftinian in der 1. 1 $ 30 de wi, 
l. 18 pr., 1. 17, 1. 14 eodem recht Fünftlih alles das weggelaſſen 
habe, woraus eine Abweichung des alten Rechts direft (d. h. anders, 
als durch ein argumentum a contrario 2c.) bewiejen werden könnte, 
erfcheint die Meinung, daß er eine Aenderung überhaupt nicht vor: 
genommen habe, denn eine Fünftlihe Unterdrüdung eines Wortes 
oder Sates iſt an Feiner Stelle fihtbar. Auch im vorjuftinianijchen 
Rechte jcheint gegen das gewöhnliche Interdift unde vi nur die Ein- 
rede verftattet worden zu fein, daß Verflagter den Kläger jofort bei 
der Dejektion, jofort nach erhaltener Kenntniß von der Dffupation, 
oder im Momente, wo fi der Prefarift den Belit zu Eigenthum 
angemaßt hatte, wieder dejizirt habe. Es liegt wohl fein Grund 
vor, die Einrede jo zu konſtruiren, daß fie der uns überlieferten 
Formel des Edifts und dem von den Römern jelbit gegebenen 
Kommentare widerjpriht. Im alle der vis armata war dieje Ein 
rede überhaupt nicht gegeben, wie ja jelbit die Vertheidigung im 
Befite auf das Maß Itraflofer Abwehr beſchränkt ift (l. 1 C. und 
vi, 1. 14 D. de vi et vi armat). Da man nun aber annahm, daf 
der Entjegte durch die jofortige Wiederentfeßung nur feinen alten 
Beſitz aufrecht erhalte (1. 17 D. unde vi), der heimliche Befiger dem 
früheren Befiger gegenüber bis zur Kenntniß noch gar nicht als 
Befiger gelte (l. 6 D. de poss.), der precario rogatus troß Des 
Prefariums befite und den Beſitz durch den Widerruf voll zurüd: 
nähme, der durh Waffengewalt wieder entjegte Kläger aljo dem 
Berklagten gegenüber noch gar feinen Befig erworben zu haben 
brauchte, jo enthielt das alte interdietum de vi armata noch nicht 
einmal die Bedingung des Befißes.!%) Cicero orat. pro Caecina 
cap. 31: 
Cur ergo aut in illud cotidianum interdietum: unde ille me 
vi dejecit, additur: quum ego possiderem, si dejici nemo po- 
test, qui non possidet, aut in hoc interdietum: de hominibus 
armatis, non additur, si oportet quaeri possederit necne? 
Diefen Umstand fcheint nun Cicero in freilich ſophiſtiſcher Weile 
dahin ausgebeutet zu haben, daß es beim interdietum de vi armata 
auf Beſitz überhaupt nicht anfomme, nur jo wird uns aber er: 


0 D. h. auch der gewaltjame Befiker, der wegen jofortiger Wieberbejeftion 
gar nicht in die Lage fommt, Befig zu erwerben, darf doch nicht mit Waffen 
gemalt dejizirt werden. Sonft fteht ihm das interdict. unde vi zu. 
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Härlich, wie der Fall des Caecina als ein bejonders jchwieriger von 
einem Rekuperatorengericht zum anderen vertagt werden fonnte. Bei 
der jofortigen Wiederentjegung des dem Gegner gegenüber eigentlich 
noch gar nicht bejigenden Dejizienten war es nur nicht erlaubt, 
Waffen zu gebrauchen, es jei denn, daß der Dejizient zuvor felbft 
Waffen gebraudt hatte (quod tu prior vi hominibus armatis non 
veneris, Cicero ep. ad. fam VII. 13). Wenn daher im Falle des 
Caecina der praetor Dolabella interdizirte: 

de vi hominibus armatis sine ulla exceptione, 
jo it man dadurch feineswegs gezwungen, an eine Erzeption zu 
denken, die weder in der Ediktsformel, noch in dem Pandektenkom— 
mentar, fiher aber nicht im juftinianijchen Rechte irgend welchen 
Boden findet. 

An ſich dürfte auch unſre Auffaffung allein dem’ praftiichen Be: 
dürfniffe entiprechen, denn es erjcheint ungehörig, das Recht wieder 
zu dejiziren dem entjegten Befiger zu jeder Zeit offen zu halten. 
Die von Savigny zitirten, oben angegebenen Stellen enthalten 
teinen Widerſpruch gegen die ganz beitimmt gefaßten Vorjchriften 
verl.3 8 9, 1.17 D. de vi, $ 6 J. de interdietis, wenn man 
dabei nur fefthält, daß die Einrede der 1. 17 D. cit. eben gemeint 
it. Savigny erflärt die l. 1 C. unde vi ©. 37 ganz in unjrem 
Sinne, und wenn man nicht ganz genau jpricht, kann man ſowohl 
jagen, daß der gewaltfame und heimliche Befiger wieder bejizirt 
werden könne, wie auch, daß dies nicht zuläflig jei, da das Recht 
der Miederentfegung eben ein bedingtes ift. 

Jedenfalls ift in unſrer Auffaffung wegen $ 6 J. de interdictis 
geltendes Necht zu erbliden, und wenn man auch namentlich wegen 
der Stelle des Paulus (Sent. recep. V. 68 7)'') zu der Annahme 
geneigt fein jollte, daß nad urſprünglichem Rechte der gewaltjame, 
heimliche, prefariftiiche Befiger zu jeder Zeit ftraflos dejizirt werden 
fonnte, jo wird man doch zugeben müfjen, daß dieſer Sat ſchon im 
klaſſiſchen Rechte vielfach beſchränkt worden ift, und daß Juſtinian 
im MWejentlichen nur beftehendes Recht janktionirt hat. 

Beim interdietum Quod vi aut clam ift es ausdrücklich dem 
Ermeſſen des Richters überlaffen, ob er die Einrede zulaffen will, daß 
Kläger jelbft vi oder clam gehandelt habe, 1.783 Quod vi aut clam: 





') conf. auch Gaius IV. $ 154. 
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Bellissime apud Julianum quaeritur, an haec exceptio noceat 
in hoc interdicto: quod non tu vi, aut clam feceris; .... 
alioquin haec omnia officio judieis celebrari oportet. 

Daß das interdietum uti possidetis nur der vollftändige Beſitzer 
anftellen fönne, der von Gegner nicht vi clam precario befitt, 
haben wir jchon oben gejehen, alfo gebührt auch ihm allein die 
Schadenserſatzklage aus dem angeftellten Interbift. 





Das interdietum unde vi hat jeder natürliche Beier, d. h. jeder 
Beliter, deffen Befit fi auf das corpus und den animus irgend 
eines Rechtes zu ftügen vermag, das die ganze Sache oder einen be 
ftimmten realen Theil ununterbrochen, wenn auch nicht in jeder Be 
ziehung, ergreift. '?). 

Diefe das Mittelalter im Weſentlichen beherrichende Anficht iſt 
von der jeßt herrichenden Theorie auf das Entjchiedenfte reprobirt. 
Savigny jagt ©. 424: 

„Die erite Bedingung diejes Interdifts ift die, daß der Kläger 
juriftifhen Befis zur Zeit der Dejektion wirklich gehabt 
habe,“ 
und meint damit, daß nur der vollftändige Beſitzer das interdietum 
unde vi anftellen könne; bei Puchta $ 135 Note a findet fich die 
allerdings jehr kategoriſche Behauptung, die Anfiht Thibaut's 
(Arch. XVIIL 13) u. A. daß bei diefem Interdikt auch die Deten: 
tion binreiche, habe kaum den Schein eines Grundes für fich. 

Alſo die herrichende Theorie erlaubt es dem Eigenthümer, dah 
er fich gegen jeine Pächter und Miether jelbft Recht ſpreche, fie fon- 
ſtruirt zu feinen Gunften ein über alles Maß gebendes Fauſtrecht. 
Meshalb bedarf es da erit der Ermiffionsprozeffe, da der Ber: 
miether beffer thut, den Miether einfach hinauszumwerfen? Es kann 
nichts helfen, wenn Savigny ©. 284 bemerkt, gegen Die Gewalt: 
thätigfeit des Eigenthümers jchüte den Wächter ſchon der bloße 
Vertrag, und ftöre ein Dritter den Belit, jo jeien die Interdikte 
des Eigenthümers hinreichend, da auch in dieſem Falle der Pächter 
aus dem Vertrag fordern könne, daß der Eigenthümer ihn ſchadlos 
halte oder ihm die Interdikte zedire.!). Daran wird freilich noch 


12) Den Gegenſatz bilden die jura, quae non habent certam continuamql® 


possessionem. 1. 14 pr. D. de servit. 8. 1. 
3) Aehnlich Randa S. 99. 
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Niemand gezweifelt haben, daß das definitive Wachtrecht, wenn auch 
nur ex jure cesso, zu ſchützen fei, aber darum handelt es fich hier 
gar nicht. Frage ift, ob der Pächter, der auf Grund eines nichtigen 
oder anfehtbaren Vertrages einmal den Beſitz erlangt hat, der aljo 
den Prozeß aus dem Miethöverhältniffe verlieren würde, ftraflos 
deizirt werden könne. 

Glücklicher Weiſe fteht die Lehre, welche diefe Frage bejaht, allein 
auf den Blättern der Theorie verzeichnet. Kein praftiicher Geſetz— 
ber kann fich der Aufgabe entziehen, Pacht und Miethe, ja jeden 
ntürlihen Beſitz gegen Dejektion zu ſchützen.“) Freilich ift es im 
schen Grade merkwürdig, daß das Fultivirtefte Necht der Welt dieſer 
Aufgabe nicht gerecht geworden jein fol, aber von der Praris wird 
dies im Großen und Ganzen ignorirt, indem fie das interd. unde 
aus jedem natürlihen Befige giebt. 

Auffallender Weile bezieht fich die herrichende Theorie nur auf 
Stellen, die das Gegentheil des Beweisthemas darthun. Wir wollen 
an; davon abfehen, daß Savigny gerade bei diefer Gelegenheit 
Ve Rede Cicero’8 pro Caeecina interpretirt, in welcher der Redner 
m beweifen jucht, daß das interdietum de vi armata noch nicht 
einmal natürlichen Beſitz zur Vorausſetzung gehabt habe; in der 
und 10 de vi 43. 16 heißt es aber ganz ausdrücklich: 

dejieitur is, qui possidet, sive eiviliter, sive naturaliter 
possideat, nam naturalis possessio ad hoc interdietum per- 
tinet. Denique et si maritus uxori donavit, eaque dejecta sit, 
poterit interdicto uti, non tamen si colonus. 
Barum ſoll denn der römifche Zurift es mit ſolcher Entjchiedenheit 
bervorheben, daß zu dieſem Interdifte auch der natürliche Be: 
ig genüge, wenn nicht ein Gegenſatz zu einem anderen Interbikte, 
nämlih dem interdietum uti possidetis ftattfände, wenn nicht der 
das letztere Interdikt begründende Befiß ein ganz bejonderer geweſen 
wäre (1.9 D. de R. V.)?) Will man denn wirklich dem Ulpian 
den nihtsfagenden und unrichtigen Sat unterſchieben, daß Uſu— 
tapionsbefig und Nichtujufapionsbefit das interdietum unde vi be: 
Münde, zumal ja auch die bejchenkte Ehefrau, wie wir oben gejehen 





VEULTALR. 
Cuperus folgert hieraus wohl zu Unrecht, daf die possessio des inter- 
ui poss. aud civilis fein müfje (Savigny S. 407). Es giebt eine 
Possessio civilis, eine eigentliche possessio, und eine naturalis possessio. 
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haben, ujufapirt? Der dejectus kann mehr gehabt Haben als den 
bloßen Uſukapionsbeſitz, nämlich das volle Eigenthum, '6) aber auch 
weniger als Befit, nämlich den bloß natürlichen Beſitz. 

Savigny erflärt die Stelle überhaupt nit aus fich heraus, 
jondern ergänzt fie ganz willfürli dahin ©. 79 Note 2: 

Non tamen si colonus dejectus erit, poterit colonus inter- 

dieto uti. 
er meint, es folle auf den Unterjchied aufmerkſam gemacht werben, 
der zwifchen den Rechten der beichenkten Ehefrau und des Pächters 
in Beziehung auf den Befit obwalte. Nur ift dabei zu bedenken, 
daß diefer Unterfchied nicht durch die Stelle jelbft, jondern allein 
durch den von Savigny beliebten Zufag zum Ausdrud gebradt 
wird, und daß es fehr gewagt it, auf einen willtürlihen Zufat 
eine Lehre zu gründen, die anerkannter Maßen jo unpraktiſch iſt, 
daß die Theorie des Mittelalters wie eine Erlöjung vom Banne 
des römischen Rechts gefeiert wird. 

Nicht einmal vom grammatifchen Standpunkte aus läßt fich der 
von Savigny der Stelle gegebene Zuſatz rechtfertigen. Die bejchentte 
Frau ift in dem Vorderfage Subjeft und muß es daher aud in 
dem Gegenſatze bleiben, da ein anderes Subjekt nicht angegeben it. 
Es ift auch nicht erfindlich, wie der Zurift ganz unmotivirt von dem 
behandelten Thema abipringen und ganz nebenbei die wichtige redt- 
liche Entjeheidung abgeben jollte, daß der Kolon das interdietum 
unde vi nicht habe. 

U. €. unterliegt der 1. 10 D. J. e. nur der Fall, daß der Ehe 
mann feiner Ehefrau ein Landgut gejchentt hat, und nun fie troß 
der Schenkung dejizirt. Daß die entjegte Ehefrau gegen Dritte das 
Interdikt hat, iſt jelbftverjtändlich und bedarf gar feiner Entjcheidung, 
da fie Dritten gegenüber ſowohl befigt, wie ufufapirt, 1.1 $ 4 de 
A. velA.P., 1.1 84, 1. 3 pro donato 41. 6, 1. 25 de donat. 24. |, 
fie übrigens aud) dann das Interdikt haben würde, wenn fie ihren 
Ehemann ſelbſt dejizirt hätte. Aber zwiſchen Eheleuten ſoll noch 
nicht einmal eine Schenkung des Befites ftattfinden; 1. 46 D. de 
don. int. vir. et ux: 

inter virum et uxorem nec possessionis ulla donatio est, 
und gerade auf Grund diefer Anſchauung mußte fih die Frage auf 

") Dies wird von Paulus (V. 6 $ 3) ald der gewöhnlichite Fall angeleben: 


non tantum si ipse dominus de possessione dejiciatur, 
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drängen, ob der Ehemann die Frau ftraflos dejiziren kann. Diefe 
Frage wird verneint, weil die Ehefrau immerhin natürlichen Belit 
babe. Sollte aber der Ehemann nur den Kolonen des gejchenkten 
Gutes entſetzt haben, jo iſt es ja der Ehefrau gegenüber fein Necht, 
das Grundftüd zurüdzunehmen, wenn er nur gegen ihre Perſon 
feine Gewalt gebraudt. Deshalb Fann fi) in dem vorausgejegten 
Falle die Ehefrau über nichts beklagen. Ob aber der Kolon ein 
Interdikt habe, ift in dem Gejege gar nicht entjchieden, dafjelbe bedarf 
zu jeinem Verſtändniſſe des Savigny'ſchen Zuſatzes überhaupt nicht. 
Freilich jchreibt Ulpian in der 1.1 $23 D. de vi vor, daß das 
Interdift nur demjenigen zuftehen jolle, der zur Zeit der Dejektion 
bejaß, aber derjelbe Ulpian interpretirt in demfelben Gejege (1. 1 
$ 9) das „is, qui possidet,“ dahin: sive civiliter sive naturaliter 
possideat. Es gereiht der Savigny'ſchen Schule gewiß nicht zur 
Empfehlung, daß fie ſich Hinter die Unbeltimmtheit ihrer Begriffe 
zurüdzieht. Die naturalis possessio ſoll in gleicher Weife Die bloße 
Detention, die gar nichts Juriſtiſches it, und die juriftiiche possessio, 
die nur nit zur Ujufapion geeignet ift, umfajjen (Savigny ©. 97). 
Aber es ift fait unglaublih, daß die Römer das Wort „naturalis 
possessio* in jo entgegengejeßten Bedeutungen genommen haben, 
daß fie es in der ungewöhnlichiten Bedeutung, die eigentlich dem 
Wortlaute direkt widerjpricht, in einer jo bedeutenden Gejeßesitelle 
angewendet haben jollten, zumal diejelbe die naturalis possessio des 
interdietum unde vi jo jcharf dem Belite des interdictum uti possi- 
detis entgegenitellt. 
Natürlicher Beliker ift Ieder, der aus irgend welchen Rechts: 
grunde die Sache zurüdbehält. ') In der 1.2 $1 D. pro herede 
7) Der eigentliche Befiger (possessor pro suo seu alieno) ftüßt fi auf das 
corpus und den animus des Ermwerb3aftes eined Recht, das menigftens in 
negativer Beziehung vollftändig ift und jede fremde Einwirkung ausjchließt. Das 
prätendirte Recht des natürlichen Befigers ergreift zwar ununterbrochen die ganze 
Sade oder einen beftimmten realen Theil derfelben, aber nicht in jeder Beziehung, 
fo daß es weder in pofitiver noch negativer Richtung vollftändig ift. In letzterer 
Beziehung liegt der Unterſchied zu der eigentlihen possessio pro suo und pro 
alieno, in erfterer Beziehung der Unterſchied zum Rechtsbeſitz. Beim letzteren 
ergreift das prätendirte Necht entweder nicht die ganze Sache oder nicht einen 
beftimmten Theil oder nit ununterbrochen: 
ut non habeant certam continuamque possessionem. 1. 14 pr. 8. 1. 
Auch bei einer MWeibegerechtigkeit, die über ein ganzes Grundſtück ausgeübt 
wird, ift daher nur ein Rechtsbeſitz denkbar. 
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wird dem Kolonen, dem Depofitar, dem Kommodatar natürlicher 
Beſitz zugefchrieben. In der 1.3 $ 15 D. ad exhibendum 10.4 
beißt es, daß der Klage jowohl der Civil: wie der Naturalbefiker 
haften, und unter legterem werden offenbar verjtanden der conductor 
(l.5 pr.), is, qui rerum vel legatorum servandorum causa in pos- 
sessione sit, is, qui ususfructus nomine rem teneat, quamvis nee 
hic utique possideat ($ 1 eodem), ja jchließlich jeder, der die Mög- 
lichkeit herauszugeben bat, aber aus irgend einem Grunde die Her: 
ausgabe verweigert (1.5 pr.) Wie aber auch der Ujusfruftuar im 
eigentlihen Sinne nicht befigt, 1.5 $ 1 ad exhibend., 1.6 $2 de 
pree., ihm aber dennod ein natürlicher Beſitz zugejchrieben wird, 
und ihm daher das interdietum unde vi unzweifelhaft zujteht, 1.3 
$ 17, 1. 10 unde vi, jo muß dafjelbe auch vom Pacht: oder Miet; 
bejige gelten.) Ja es Klingt fat wie ein Hohn auf die Juris 
diftion des Prätors, wenn man lehrt, daß der missus in possessio- 
nem jtraflos dejizirt werden Fönnte. Freilich hebt 1. 3 8 8 ti 
possidetis es mit vollem Nechte hervor, daß die Gläubiger, die jur 
Erhaltung der Sade in den Beſitz gejegt find, ſich des interdictum 
uti possidetis nicht bedienen können, weil fie im eigentlichen Sinn 
nicht bejigen, und ihnen ein vollftändiger und ausſchließlicher Bit 
nicht zuſteht, aber wie es ſchon an fich ein Widerfinn ift, fie ftraf 
[08 dejiziren zu lafjen, ſetzt die 1. 18 $ 15 D. de damno infecto 
die Zuläffigfeit des interd. unde vi ohne Weiteres voraus: 
quum alioquin, si is, qui jussu Praetoris coeperat possidere, 
et possidendo dominium capere, aut non admissus, aut ejec- 
tus inde fuerit, utile interdietum Unde vi, vel Publicianam 
actionem habere potest. 

Bei Mobilien reicht, wie wir gejehen haben, jedes definitive 
Sntereffe hin, die Schadenserfagklage zu erzeugen (I. 14 $ 2, 1. 1 
$ 2, 1. 59 de furtis 2c.), jelbft Kolon und Kommodatar haben dit 
actio furti. Es iſt daher ſchon an fich unglaublich, daß auf deu 


‚s) Gewiß unrichtig ift ed, wenn Savigny S. 92 ſich dahin äußert: 
„Man kann alfo allgemein jagen: wer possessio hat, hat auch die Inier 
difte, wer nur in possessione ift, hat fie nicht, und beide Gegenſätze fallen 
völlig zufammen.“ 

Gerade vom ususfructuarius wird gelehrt, daß er nur in possessione ſei. 

1.6 $2 de prec., 1.5 $ I ad exhibendum, 1. 3 $ 17 de vi: qualiterqualiter 
fuit quasi in possessione. Das interdietum unde vi hat aber der Niuäfruftuar 
dennod). 
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Gebiete des Immobiliarſachenrechtes mit dem natürlichen Bejige auch 
das definitive Intereſſe ſchutzlos gelajjen jein ſollte. Die Schadens: 
erjatzflagen bei Immobilien und Mobilien unterjcheiden ſich vielmehr 
dadurch von einander, daß die erjteren weiter reichen, daß fie ein 
bereits bejtehendes Intereſſe, ein definitives Recht, nicht zur Voraus— 
ſetzung haben. Schon gegen die Beichädigung des Grundſtücks und 
jpeziell zu Gunften des Kolonen gewährt daher das interdictum 
Quod vi aut clam ausreichende Hülfe, 1. 11 $ 12, 1. 12,1. 1384 
Quod vi aut clam, wie fann man daher überhaupt auf den Ge 
danken fommen, daß die volljtändige Dejektion ftraflos erfolgen 
fönne ? 

Die allein praftiihe Auffaffung des Mittelalters, daß jedem 
natürlichen Befiter das interdietum unde vi zujtehe, ftüßt fich aber 
nit allein auf den ftreng durchgeführten Begriff der naturalis 
possessio und die Analogie der jonjtigen Rechtsbejtimmungen, 
fondern auf ganz bejtimmte Quellenzeugniffe, 1. 12 u. 18 D. de vi 
et vi armata. In der eriten Stelle wird dein Kolonen ohne Wei- 
teres das Interdikt zugeiprochen : 

igitur interdietum Unde vi colono competiturum . .. 
in der zweiten wird gelehrt, dah das Mandat des Verkäufers an 
den Käufer, den Pächter zu dejiziven, in jedem Falle ein uner: 
laubtes jei, und daß daher dem dejizirenden Käufer in feinem Falle 
zur Hülfe zu kommen jei: 
quaesitum est, an emtori succurri debeat, si voluntate vendi- 
toris colonum postea vi expulisset. Dixi, non esse juvandum, 
qui mandatum illicitum susceperit. 
Daraus wird man denn Doch wohl zu jchließen haben, daß es uner: 
laubt jei, den Kolonen eigenmächtig zu dejiziven, da auch ein der: 
artiges Mandat als unerlaubtes bezeichnet wird. 

Savigny ©. 285 Note 3 glaubt dieje Argumentation mit der 
Bemerkung widerlegen zu können, daß Einige fich durch zwei Stellen 
hätten irre machen lafjen, in melden dem Pächter die Interdikte 
zugejprochen werden, daß aber in ihnen vorausgejegt werde, daß der 
Pächter den Eigenthümer mit Gewalt aus dem Beſitze gejegt habe. 
Dieje Auffaffung hat denn auch einen joldhen Beifall gefunden, daß 
jeder Verſuch einer anderen Interpretation von vornherein mit dem 
Stempel der Unwiſſenſchaftlichkeit gebrandmarkt wird. Won der 
Savigny'ſchen Vorausjegung enthalten aber die Stellen und 
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namentlich die 1. 12 eit. nicht ein Wort. Es giebt zwei Gründe, 
aus denen der Pächter dem Verpächter den Zutritt verweigern 
fann, einmal daß er plöglich und ganz unmotivirt Eigenthum oder 
ein anderes Recht in Anjpruch nimmt, zweitens, daß er die Pad, 
deren Ungültigfeit oder Aufhebung behauptet wird, fortjegen will. 
Das legtere ift im praftiichen Leben das Gewöhnliche, und wir jehen 
nit einen Grund, weshalb man die allgemein lautenden Gejche 
gerade auf den ungewöhnlichiten Fall beſchränken will. Insbejondere 
aber zeigt der Umſtand, daß der angeblich frühere Pächter, der nad 
Savigny nunmehr Eigenthumsrechte in Anspruch nehmen fol, nod 
Kolon genannt wird, deutlich, daß hauptſächlich an den zweiten Fall 
gedacht ift, denn in dem erften Fall ift der frühere Pächter weder 
Pächter, noch will er es jein. '°) 

Man muß in der That durch eine rein doftrinäre Auffaſſung 
das römische Hecht erft verderben, che man auf jeine Koften die 
Errungenschaften des Mittelalters zu feiern im Stande ift. 

Daß das interdietum Quod vi aut clam, welches in der I. 15 
D. de vi dem interdietum unde vi gleichgejtellt wird, jedem natür: 
lichen Befiger zugeſprochen ift, Haben wir ſchon oben gejehen, dagegen 
bat das interdietum uti possidetis und die auf das erlajjene Inter: 
dit zu gründende Schadenserfagklage nur der vollftändige Beliger, 
aljo der eigentliche possessor pro suo oder pro alieno, weil nur et 
jede Einwirkung auf die Sache zu verbieten vermag. Daher wird 
dem Superfiziar das interdietum uti possidetis verweigert und ihm 
ein bejonderes, beſchränktes Interdikt gegeben (1. 3 $ 7 uti possid. 
und tit. 18 de superficiebus), während er offenbar das interdietum 
unde vi gebrauchen fann (1. 1 $ 5 de vi), daher ftügt ſich nicht 
der Kolon und Inquilin, fondern der Eigenthümer auf das inter- 
dietum uti possid. (1. 3 $ 3 uti possid.), trogdem fein Grund vor: 
liegt, iym das interdietum unde vi zu verjagen (l. 12. 18 de vi), 


») In 1. 13 $ 7 de injur. et famosis libellis 47. 10 wird übrigend bem 

Pächter einer Fifchereigerechtigfeit im Meere Interdiltenſchutz gegeben: 
conductori autem veteres interdietum dederunt, si forte publice ho 
conduxit, nam vis ei prohibenda est, quo minus conductione sUA 
fruatur. 

Die 1. 2 $ 38 ne quid in loco publico 43. 8 fpricht von dem Rechte ded 
Beſitzes aus der Konduktion (et jure possessionis fruitur... sive ex causs 
emtionis vel conductionis), die 1. 18 $ 15 de damno infeet. fett bei der misst? 
in possessionem die Anwendbarkeit des interdictum unde vi voraus, 





zu den Befigtheorien von Randa und Ihering. 217 


daher hat der missus in possessionem das interdietum uti possi- 
detis nicht (. 3 $ 8 uti poss.), troßdem es ſich faft von ſelbſt ver: 
ſteht, daß er nicht ftraflos dejizirt werden darf (l. 18 8 15 de 
damno infecto). Wenn man jtreng die Begriffe feithält, wird man 
ſich auch überzeugen müſſen, daß dieſer auf die römischen Quellen 
zu gründende Rechtszuftand der vernunftgemäße jein dürfte. Eine 
ganz andere Frage iſt es freilich, ob man nicht dem Pächter und 
Miether ähnlid wie dein Superfiziar ein eigenes Interdift zu geben 
bat, das man ja immerhin als angewandtes aber bejchränftes 
interdietum uti possidetis bezeichnen mag. Die moderne Nechtsent- 
widlung dürfte dies Jogar ganz entjchieden fordern, dabei muß man 
aber auf dem allein logiſchen Grundjag des römischen Rechts jtehen 
bleiben, daß das eigentliche interdictum uti possidetis nur der voll- 
ftändige Beliger hat. 

Freilich wird dieſe Nechtsauffallung bei denjenigen wenig Anklang 
finden, die gewöhnt find, Alles einem allgemeinen doftrinären Be— 
griffe unterzuordnnen, fie wird jich den Vorwurf der Unwiſſenſchaft— 
lichkeit gefallen lafjen müjjen. Wir möchten aber andrerjeits darauf 
hinweiſen, daß gerade die Größe des römischen Rechts darin liegt, 
daß die einzelnen Nechtsinftitute in voller Schärfe ausgebildet find. 

Die moderne Beligliteratur behauptet eine ganz allgemeine Aus: 
dehnung des interdietum unde vi, das Erforderniß der vis ſoll voll: 
tändig verflüchtigt ſein, faſt könnte man jagen, die Eigenthümlich— 
feit des interdictum unde vi jolle darin liegen, daß es eine Gewalt 
niemals zur VBorausjegung gehabt habe. 

So lehrt ſchon Savigny ©. 431, daß der frühere Beliger als 
dejectus das Interdilt gebrauchen könne, wenn er gleich nicht ein- 
mal den Verſuch mache, feinen Beſitz mit Gewalt zu behaupten. 
Aber die von ihn angezogenen Stellen 1. 3 $$ 8. 9 de poss. be— 
weijen dieje Behauptung nicht, und in der l. 1 $ 24 de vi und 
l. 6 $ 1 de poss. ſteht das direkte Gegentheil. Es wäre ja aud) 
unerhört, wenn der Eigenthümer, der fein Grundftüd ohne Proteft 
des Beliters befeßt, einer Strafflage unterworfen ſein jollte, wenn 
fich auch in diefem Falle eine Schadenserjaßklage aus dem bloßen 
Bejige rechtfertigen ließe. Daß fich die l. 11 C. unde vi nicht auf 
diefen Fall bezieht, Haben wir ſchon oben gejehen. 

Randa meint ©. 189, es liege auf der Hand, daß eh eigen: 

Beiträge, XXIL (III, F. II.) Jahrg. 2, 3, Heft, 
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mächtige Bejigergreifung (Dejektion) ebenjo gut im redlichen als im 
böjen Glauben erfolgen könne, Bruns führt aus, Befigentziehung 
und Störung fünne ohne dolus und culpa, ohne Ahnung des Un: 
rechts optima fide erfolgen, Shering will ©. 17 zwar bei einem 
einzigen, dem interdietum unde vi, die Deliktsnatur zugeben, ver: 
gleiht man aber damit die fpäter von ihm gegebene Darjtellung 
des Interdifts, jo findet ſich, daß gerade bei ihm jede Spur von 
Delift und Gewalt verihwunden it. 

Römiſch ift diefe Verflüchtigung der Gewalt für die Schadens- 
erjagflage aus dem interdietum unde vi überhaupt nicht. Die ].1 
$ 14 de vi ſpricht vom maleficium, $ 15 ebenfalls vom maleficium, 
1.3 pr. von faeinus, 1. 15 von dolus und culpa, 1. 19 vom Delikt, 
in 1.27 $4 de pactis 2. 14 wird. das interdietum unde vi zu den 
Klagen gerechnet, quae turpem causam continent.. Wenn bie l. 1 
$$ 15. 16. 19. 20, 1. 4 eodem die Grundfäße der noxae deditio aud 
auf das interdietum unde vi anwenden, jo liegt doch darin nur die 
Beltätigung, daß die Grundfäge der Pönalklage für daſſelbe fet 
gehalten worden jind. 2°) 

Die moderne Befigliteratur verwechjelt aber u. E. zweier: 
erftens die Schadenserjaß- und Pönalklage, zweitens die Klage aut 
Anerkennung des vorläufigen und definitiven aber relativen Rechts, 
d. h. die Lehre vom Schuße des Beſitzes und der poſſeſſoriſchen 
Rechte, mit der Lehre vom Inhalte derjelben; die Klage des relativen 
Rückforderungsrechtes mag die behauptete Ausdehnung zulafjen, aber 
nicht einmal das definitive und abjolute Recht wird gegen den bona® 
fidei possessor durch Deliktsklagen geſchützt, wie follte alfo der bloße 
Beſitz dazu kommen, deſſen Schub ein bejchränfter ſein muß?”) 
Die 1. 8 C. unde vi, 1. un C. ubi de poss. 3. 16 beziehen fid 
daher, wie wir oben gejehen haben, auf den Inhalt des vorläufigen 
Rechts, die 1.5 C. unde vi, 1.6 $1 unde vi, 1.3 0.3.6 u. |. W. 
regeln im Weſentlichen die Reftitutionspflicht aus dem definitiven 


20) Meiſcheider fagt $ 11 ©. 49 mit Redt: ... . „inäbefondere bie SW 
laffung der noxae deditio und die Haftung des Univerfalfutzeffors in Höhe deſſen, 
quod ad eum pervenit, fpridht für die Deliktänatur der vis.“ 

21) So fagt aud Randa ©. 229: „Es wäre geradezu widerfinnig, behaupten 
zu wollen, daß beifpielöweife der gutgläubige Befiger.... zum Erſatze des 
Schadens zu verurtheilen ſei, während derſelbe dem Eigenthümer gegenüber unter 
gleichen Verhältniſſen von jeder Erſatzpflicht frei iſt.“ 
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aber relativen Rechte. Die allgemeine Ausdehnung der Schadens: 
erſatzklage aus dem bloßen Beige ift aus logiſchen Gründen nicht 
bloß eine Unmöglichkeit, jondern ift von den Römern auch nirgends 
ausgeſprochen. Namentlich die 1.5 C. unde vi unterwirft nur den 
invasor locorum dem interdietum unde vi als der gejeglichen Pö— 
nal- und Schadenserjaßklage; gegen denjenigen, der aus Irrthum 
oder Nadjläjfigkeit des Eigenthümers das Grundftüd befegt hat, wird 
nur einfach die Reftitutionspflicht feitgeitelt. In den Worten 
Randa’s ©. 229, daß in der That die Schadenserjagflage auf 
den Fall beſchränkt jei, daß die Beſitzſtörung dolos oder fulpos vor— 
genommen wurde, liegt u. E. ein Anerkenntniß unjrer Behauptung, 
dag Inhalt des Beliges und Schuß defjelben zu trennen find. 
Freilich ift richtig, daß das interdietum unde vi auch das vorläufige 
Rückforderungsrecht im Falle der vis atrox enthält, daß das inter- 
dietum uti possidetis das vorläufige Nüdforderungsrecht im weiteren 
Umfange zugelafjen hat; wenn aber ſchon das vorläufige Recht über 
die vom klaſſiſchen echte gezogenen Grenzen nicht auszudehnen ift, 
jo ift dies noch viel weniger mit der Schadenserjagflage aus dem 
bloßen Befige der Fall. Dies geht ſogar joweit, daß das preußifche 
Recht die Schadenserjagklage aus dem bloßen Beſitze überhaupt nicht 
fennt. 22) Man kann mit Shering die maßlofe Ausdehnung des 
interdietum unde vi nur dann feithalten, wenn ſich dem Begriffe 
des Beſitzesſchutzes unvermerkt der Begriff des Inhalts des Beſitzes 
und der poſſeſſoriſchen Klagen unterjchiebt. 


B. Bie Pönal- und Schadenserfagßklage aus dem definitiven Rechte, 
Es ijt volljtändig genügend, daß der bloße Beſitzer gegen Dejektion 
und die gewaltjame Verhinderung des Gebrauchs (interdictum unde 
vi), gegen zerjtörende Einwirkungen auf das Grundſtück (interdietum 
quod vi et clam), aus dem angejtellten interdietum uti possidetis 
gegen jede Einwirkung, aljo auch gegen den nicht jchädigenden Ge: 


22) Der Schutz liegt vielmehr faft lediglih im Strafredt, $ 289 St. G. B. 
Bergleihht man diefen $ mit der römiſchen Pönalklage, fo fällt jofort auf: 

a) daß er ſich nur auf bewegliche Sachen bezieht, 

b) daß nicht einmal der bonae fidei possessor, vielmeniger der malae fidei 
possessor erwähnt wird, 

c) daß nur der Pfandgläubiger, Nußniefer, Netentionsberechtigte erwähnt 
werden, es aljo den Anfchein gewinnt, als jollte nur der Befik mit defint: 
tivem Rechte geſchützt werden (conf. jedoch dagegen Oppenhoff Note 4). 

15* 
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brauch geihügt werde. Dieſer Schuß erweiſt jih auch dann als 
genügend, wenn ſich mit dem Beſitze das vorläufige Recht zu behalten 
verbindet. Es wäre jogar ein Widerfinn, den Eigenthümer, der 
die von einem Dritten bejefjene Sache zurüdnimmt, denjelben Bönal: 
Hagen zu unterwerfen, wie den Unberechtigten. Das Charakteriſtiſche 
des bloßen Beſitzesſchutzes liegt gerade in der Beſchränkung auf be 
ftimmte konkrete Fälle. 

Eine ganz andere Frage ift, wie weit der Beſitzer, der mit dem 
Beige auch das definitive Necht verbindet, gegen Befigentziehung 
geichügt wird. Auf ihn ergießt ſich ja als den Eivilbefiger, wenn 
er auch abjolut berechtigt ift, die ganze Fülle civilrechtlichen und 
prätoriihen Schutes. Mit der reivindicatio fordert der abjolut 
Berechtigte feinen ganzen Schaden (omnis causa) zurüd, es ift dabei 
ganz gleichgültig, ob der Verklagte unmittelbar vom Kläger beist, 
oder ein Dritter ift, ob er das Grundftüd im Bewußtſein jeines 
Unrechts offupirt hat, als es beſeſſen wurde, oder als es, wenn aud 
nicht ohne Berechtigten, jo doch ohne Beliger war. 2?) 

Diefe Grundjäge hatte das klaſſiſche Recht ſchon früh auf vie 
actio furti angewendet: 

in furti actione jam dudum veteribus legibus definita est 
dicentibus: Si quis alienam rem adversus domini voluntatem 
attigerit, furti actione tenetur. 
Es giebt neben dem eigentlichen Diebjtahl auch eine Unterſchlagung 
der vom Berechtigten nicht beſeſſenen Sache (conf. 1. 41 D. de furtis 
47.2), und auch diefe begründet die Pönal- und Echadengerjagklag: 
aus dem furtum. 

Bei dem interdietum Quod vi aut clam wurde jedes berechtigt: 
Intereſſe geihügt, 1.13 85, 1. 16 Quod vi aut clam 43. 24. 

Zwiſchen dem mit dem definitiven und abjoluten echte ver 


23) Jeder haftet der Schadenserſatzllage, welcher den Berechtigten den Bett 

dolos oder kulpos entzieht. Es giebt aber auch hier einen Schuß von doppelter Art: 
a) aus einer Handlung vor angejtellter Klage, 
b) aus einer Handlung nad) angeftellter Klage. 

Die Schadenderfagklage der erften Art ſetzt eine vorhergehende boloje ober 
tulpofe Befigentziehung voraus, die andere richtet fich gegen jede Befigentziehung 
und ift mit der Klage auf Anerkennung des Rechts in derfelden Weiſe verbunden, 
wie bie interdict. secutoria und das interd. uti poss. auf dem Gebiete des 90 
läufigen Rechts. 
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bundenen Beſitz und dem bloßen Befiße, der fich Höchitens mit dem 
Rehte vorläufig zu behalten verband, hatte fich aber im Laufe der 
Achtsentwidelung und vorzüglid auf Grund der oben interpretirten 
Sarjerfonftitutionen ein ganz anders geartetes Nechtsinftitut ein- 
geihoben, das definitive oder relative Recht zu behalten oder zurück— 
zufordern. Frage war, wie der Befig mit relativem Nechte zu be: 
Yalten gegen Entziehung zu ſchützen jei in den Fällen, wo der bloße 
%ıs fih eines Schußes nicht erfreute, alfo wern die Befigentziehung 
ih nicht in Folge der Dejektion, jondern auf Grund einer anderen 
njusta causa vollzogen hatte, wenn gegen den dritten Befiger oder 
adlih gegen den Dffupanten einer befigerlofen Sache geklagt werden 
iollte. 

Die Schadenserjatllage ericheint uns vom Standpunkte Der mo: 
%men Rechtsanſchauung, vermuthlich weil die Grundfäße der 
Spolienflage die Praris mehr, als man denkt, beherrichen, faft jelbit- 
veritändlich, da ja auch in diefem Falle der Verklagte im Bewußt— 
kin feines Unrechts gehandelt haben, aljo ein unreblicher Beliger 
kin kann. Dennod führt Zuftinian in der 1. 11 C. unde vi, in 
xiher er den legten Fall (Dfkupation eines nicht bejeffenen Grund: 
tüds) behandelt, mit Recht aus, daß weder die Vindifation auf den 
zobenen Fall paſſe, weil fie ein definitives und zugleich abjolutes 
Kht vorausjegt, noch mit dem interdietum unde vi oder Quod vi 
at clam dem früheren Befiter zur Hülfe gefommen werben könne, 
sl ja von der in den Interdikten vorausgejegten Gewalt feine 
Rode jein könne, dab aljo in der That die alten Geſetze dem früheren 
dciger weder behufs Schadenserjages noch behufs Zurüderlangung 
des Beſitzes eine Klage verftattet hätten. Juſtinian verordnet aber, 
daß ein derartiger Okkupant eines befigerlofen Grundſtücks ebenfalls 
wie ein Praedo angejehen werden folle, daß auf ihn die allgemeinen 
Grundjäge der alten Gejege über die Reftitution des Beſitzes zur 
Anwendung fommen follen, denn die Behauptung jei lächerlich, daß 
et aus Unwiſſenheit eine fremde Sache als eigene offupirt habe. 
Der Gejeggeber unterwirft aljo — man muß wohl annehmen in 
en Fällen, in denen eine NRücforderungsflage neu eingeführt 
üt — den malae fidei possessor der Reſtitutions- und Schadens: 
eriagklage zugleich. Als interdietum unde vi hat er dies Nechts- 
mittel überhaupt nicht bezeichnet, auch it wohl anzunehmen, daß 
Suftinian ein derartiger Gedanke vollitändig fern gelegen hat, da er 
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im Anfange des Gejehes die Anwendbarkeit des interdietum unde 
vi aus dem richtigen Grunde ausschließt, daß eine gewaltjame Be 
figentziehung durch Dejektion nicht vorliege. Die Verpflichtung zur 
Reftitution und zum Schadenserjage joll nur diejelbe jein wie beim 
interdietum unde vi und bei der reivindicatio, die Bedingungen der 
Klagen find aber vollitändig verjchieden. Es ift unmöglich, einen 
Nichtbefiger zu dejiziren (l. 1 $ 23 D. de vi), und außerdem haftet 
der Eigenthümer dieſer Klage nicht, indem Juſtinian ausdrüdlic 
vorausjegt, daß es ſich nicht um ein eigenes Grundftüd des Offu: 
panten handle (quod suum non est). Es iſt aber das charakteriſtiſche 
Merkmal des interdietum unde vi, daß ihm ſowohl der definitiv 
Berechtigte, wie der Unberechtigte unterliegt. Eher Tiefe fich nod 
ausführen, daß die Grundjäge der reivindicatio maßgebend jein 
jollen, da die mit derjelben verbundene Schadenserjagflage gegen 
dritte Befiter und die Offupanten einer vacua possessio fich richtet. 
Aber auch hier it der Unterfchied in der materiellen Begründung 
nicht zu verkennen, da die eine Klage abjolutes, die andere mir 
relative Recht vorausjeßt. 

Juſtinian ift alfo weit davon entfernt, den bloßen?!) Behr 
mehr zu ſchützen, als dies das klaſſiſche Necht gethan Hatte, er hat 
nur mit dem relativen Rüdforderungsredhte die Schadenserjagklage 
nah der Analogie und in dem Umfange wie beim interdietum unde 
vi und der reivindicatio verbunden. Es muß dies auch für ganz 
fonjequent erachtet werden, weil ſoweit die Reftitutionspflicht aner- 
fannt wird, auch die Verpflichtung zum Schadenserjage zur Aner- 
fennung gelangen muß. Soweit es fih um Unberechtigte hanbelt, 
ift das relative Necht dem abjoluten grundjäglich gleichzuftellen (I. 3 
$ 6 de public. act.). Nur, glauben wir, muß fich auch hier bet 
moderne Gejeßgeber hüten, die Sache mit dem kanoniſchen Nechte 
auf die äußerſte Spite zu treiben, 7) und gegen die Reftitutions- 
und Sch adenserſatzklage des früheren Beſitzers, der an einen Nidt- 
eigenthümer zu Unrecht verloren hat, jeden Einwand abzujchneiden, 
alfo 3. B. auch den, daf Kläger die Sache aus einem Delikt erlangt 
habe. Der Grundjag der 1. 12 $ 1 de furtis, daß Niemand aus 


2) d. h. den Beſitz, welcher nur mit dem Rechte, gegen die Eigenmacht und 
das Interbift zu behalten, verbunden ift. 
25) ]. 5 X de rest. spol. 2. 13: 
quia praedo etiam est secundum rigorem juris restituendus. 
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feiner Schlechtigkfeit eine Klage erlangen jolle, erjcheint als ein wohl 
berechtigter, und die publizianifche Klage der Römer, möge man 
immerhin ihre Bedingungen einſchränken und als Ausnahmefälle be: 
handeln, enthält einen durch und durch gefunden Kern. 2°) 

Die Entwidelung des definitiven aber relativen Rechts und jeine 
2oslöjung von dem eigentlichen Befige jcheint aber für die mittel- 
alterlihe und auch wohl für die gegenwärtige Theorie die Duelle 
vielfacher Verwirrung geworden zu jein. Es werden vermengt In— 
halt des Befißes und der }. g. poſſeſſoriſchen Rechte und Schuß der: 
jelben, in erjterer Beziehung erjcheinen ferner im bunten Durchein— 
ander: das Necht gegen die Eigenmacht zu behalten (eigentlicher Be: 
fig), das Recht vorläufig zu behalten oder zu fordern, Das definitive 
aber relative Recht zu behalten oder zu fordern, vermuthetes und 
werdendes Recht, ja jelbit das abjolute Recht wird in den Strudel 
bineingerifjen. Savigny und Ihering jcheinen darüber einig zu 
jein, daß jedes vollftändige Recht an der Sade, das nicht unter den 
Begriff des Eigentums fällt, Beſitz jein müfje, und daher kommt 
&, daß Savigny, wir müſſen es zugeben, in unpraftiicher Weife 
die im klaſſiſchen Rechte angebahnte, von den Kaijerkonftitutionen 
und dem Mittelalter fortgeführte Entwidelung des relativen Rechts 
ganz abgejchnitten, daß Ihering geitügt auf das Bedürfniß der 
Praris mit dem relativen Rechte auch die ganze Unklarheit des 
Mittelalters zurüdgeführt hat. Ihnen tritt allerdings in der mo— 
dernen Literatur eine andere Richtung entgegen, welche alles, was 
nicht Beſitz und vorläufiges Recht ift, der Eigenthumskflage unterzus 
ordnen ftrebt. Aber wenn man dieje Anficht auch allenfalls auf die 
1. 7 8 6 de public. aet. jtüßen Fönnte, ift fie ebenfalls wenig ge: 
eignet, zur Erkenntniß der Unterjchiede der einzelnen Rechtsinftitute 
zu führen, da auch relatives und abjolutes Recht Gegenjäge find. 


26) Nach dem im Texte Befagten giebt ed Pönals und Schadenserſatzklagen 
wegen Befikentziefung von doppelter Art: 
A. aus dem bloßen Befike, 
B. aus dem definitiven Rechte zu behalten, zurüdzuforbern oder zu forbern. 
Das Charakteriftiiche der erften Art ift e8, daß fie ein definitives Recht nicht 
zur Borausfegung haben (Savigny leugnet deshalb, aber zu Unrecht, jedes unter« 
fiegende Recht), und daß fie daher auf beftimmte Fälle beſchränkt find. Hiermit 
iſt nicht der Umftand zu verwechjeln, daß jedes Recht Überhaupt gegen Eigenmacht 
geihügt iſt. 
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C. Die Ausdehnung des interd. unde vi auf deu Mobiliarbeſth. 

Die weitejte Ausdehnung der Schadenserjagflage aus dem inter- 
dietum unde vi behauptet Savigny. Wir erwähnen Diejelbe erit 
hier zujäßlich, weil fie weniger den Charakter der Klage betrifft, als 
die ihr unterliegenden Objekte. 

Dur die 1. 7 C. unde vi, welche das Verbot der Selbithülfe 
enthält, joll die Theorie des interdietum unde vi auf bewegliche 
Saden übertragen fein. 

Davon jteht nun freilich Fein Wort im Gejege jelbit, Savigny 
argumentirt aber dahin: im alten Rechte ſei der Befig Der Mobilien 
durch das interdiet. utrubi geſchützt geweſen, durch die Gleichitellung 
diejes Interdifts mit dem interdietum uti possid. ſei eine große 
Lücke entjtanden, Valentinian babe in der J. 7 C. unde vi einen 
Beisihug für Mobilien neu eingeführt, und dieſes aller Detailbe: 
ftimmungen entbehrende neue Klagerecht könne nur nach der Theorie 
des interdictum unde vi beurtheilt werben. 

Randa meint nun zwar ©. 121 Note 22, daß die Argumentation 
Savigny’3 freilich nicht überzeuge — und in der That unterliegt 
jeder der einzelnen Savigny'ſchen Säße den erheblichjten Bedenken, — 
überzeugendere Gründe haben wir aber auch bei ihm nicht gefunden. 

Es ift zunächſt unrichtig, daß das interdietum utrubi jemals 
zum Schutze des vor Erlaß des Interdilts verlegten Befiges als 
Schadenserjagklage gedient hat. Es ift wie das interdietum uli 
possidetis ein Nechtsmittel auf Anerkennung des Befiges und dem 
nächſtigen Schuß defjelben, ein interdietum prohibitorium und reti- 
nendae possessionis, fein reftitutorifches Interdikt, wie das interdietum 
unde vi. Ganz charakteriftiich ift es daher, daß Ulpian in der 1. 1 
$6 de vi unter den Schußmitteln des Mobiliarbefigers zwar die 
actio furti und actio vi bonorum raptorum aufführt, nicht abet, 
was nad der Savigny’ichen Anfiht doch am nächiten gelegen hätte, 
das interdictum utrubi. 

Die behauptete große Lücke ift weder für das klaſſiſche, noch das 
juftinianifche Necht zuzugeben. Bei Mobilien follte eine Schaden‘ 
erjaßflage nur aus dem Intereffe gegeben werden, d. h. aus einen 
definitiven Rechte oder einer definitiven Verpflichtung. Gerade de 
halb haben es die Römer mit folcher Energie betont, daß Niemand 
aus feiner Unehrlichkeit eine Klage erlangen ſolle, daß die actio furti 
und die actio ex lege Aquilia nur dem bonae fidei possessor ZW 
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ſtehen follen. Alle diefe Stellen haben die Kompilatoren in bie 
Pandekten aufgenommen, und gerade Savigny hätte es doch am 
wenigſten bezweifeln follen, daß fie noch geltendes Recht find. Die 
moderne Rechtsentwickelung ift nicht auf eine Ausdehnung der 
Schadenserſatzklage aus dem bloßen Befite gerichtet, fondern umge- 
ehrt auf die Beſchränkung und Aufhebung derfelben. Bei Mobilien 
wenigitens liegt denn auch gar feine Veranlaffung vor, den Schuß 
über das wirklihe Intereſſe auszudehnen. 

Die Anwendung der Grundſätze des interdietum unde vi auf 
Mobilien ericheint auch faft als die abjolute Unmöglichkeit: 

illud utique in dubium non venit, interdietum hoc ad res 
mobiles non pertinere (l. 1 $ 6 de vi). 
Wie fol man fih denn die Dejektion von Mobilien denken? Bei 
ihnen giebt es troß Savigny nur Raub oder Diebftahl. 

Als der der 1.7 C. unde vi zu Grunde liegende Gedanke dürfte 
aber folgender anzufehen fein: Balentinian firirt für den Fall der 
gewaltjamen Bemädhtigung der Sache das Antereffe des Benachthei- 
ligten auf den Erwerb des Eigenthums der ihm nicht gehörigen 
Sache und auf den Werth der ihm gehörigen Sache. Diejer Grund: 
jag ift auf die einzelnen Klagerechte angewendet, fo unzweifelhaft 
auf das interdietum unde vi und die actio vi bonorum raptorum 
($ 1J. IV. 2). Ob eine gleiche Anwendung auf die actio furti 
zuläſſig ift, erfcheint Thon im hohen Grade zweifelhaft, da Juſtinian 
im erften Titel des 4. Buches der Inftitutionen zwar das Intereſſe, 
nicht aber den Erwerb des Eigenthums aus dem Diebftahle erwähnt, 
und das furtum nicht gerade Gewalt vorausfegt. Die Bedingungen 
der einzelnen Klagerechte find aber in feiner Weile geändert. Mit 
der entgegengejegten Behauptung Savigny's fiele auch das ganze 
römische Recht ins Bodenloje, da, wie auch lekterer zugiebt, die Be: 
dingungen des Klagerechts in der 1. 7 C. unde vi nicht beitimmt 
find. Zuftinian wendet demgemäß bie 1. 7 cit. in $ 1 J. de vi 
bonorum raptorum 4. 2. gerade auf diefe Klage an — und es ift 
Dies der nachweislich einzige Fall, wo mit Rüdjiht auf Mobilien 
der 1.7 C. eit. Erwähnung geſchieht —, im $ 2 J. 1. c. erjcheinen 
aber wieder die Bedingungen des alten Klagerechts (sic ut intersit 
ejus, eam rem non auferri . . .. vel quod aliud jus, ut intersit 
ejus non rapi . . . . sive bona fide possideat). 

Direkter kann doch die Meinung Savigny’s, daß Die 
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Schadenserſatzklage bei Mobilien auch aus dem bloßen Befige ge— 
geben worden jei, nicht reprobirt werden. 

Ihering, der auf Grund der Analogie der Spolienklage auf 
die Savigny'ſche Behauptung zurückkommt, überjieht doch wohl, daß 
er nicht für eine Ausdehnung des Beſitzſchutzes, jondern für eine 
Erweiterung des Inhalts des Beſitzes und der poſſeſſoriſchen Nechte 
plaidirt. 

8 9. Die charakteriſtiſchen Merkmale und Unterſchiede 
des interdietum uti possidetis und des interdietum 
unde vi. 

A. Der prohibitorifcdye Charakter des interdietum uti possid. uud der 
reftitutorifche des interdietum unde vi. 

Wir werden nunmehr in der Lage jein, die Unterjchiede der 
römiſchen Interdikte kurz zu firiren. 

Die moderne Theorie Ipricht weniger von Unterjchieden als von 
Achnlichkeiten, und bei Randa findet ji jogar ein bejonderes 
Kapitel, in dem er die gemeinſamen Beftimmungen der Beligitörungs- 
und Belitentjegungsklagen behandelt. 

Das interdietum uti possidetis joll die Klage aus dem vi, clam, 
precario gejtörten (S. 112), das interdietum unde vi aus dem vi, 
clam, precario aufgehobenen Beliße fein. ©. 118.) Schon die 
Gloſſe Sprit von einer vis inquietiva und einer vis expulsiva, und 
Savigny meint bei der Lehre der interdieta retinendae possessio- 
nis, daß die gewaltfame Verlegung des Befiges den Befig jelbjt nicht 
aufgehoben haben dürfe (S. 401), bei der Lehre vom interdictum 
unde vi, daß durch die gewaltfame Handlung der Beſitz verloren 
jein müjje. 

Hiernach liegt die Gleichheit beider Interdifte auf der Hand, die 
jo Scharf im römischen Recht ausgeprägten Unterjcheidungen derjelben 
find vollftändig verflüchtigt, das interdietum uti possidetis ift als 


ı) Windfcheid fagt bei ber Lehre vom interdict. uti poss. S. 436: „Aus 
einer foldhen Störung entfteht für den Befiger ein Aniprud auf Wiederaufhebung 
der Störung, fomeit dieſelbe nämlich fortdauert, und auf Leiftung des vollen 
Intereſſe,“ — bei der Lehre vom interd. unde vi: „Aus der gewaltfamen Befig: 
entziehung erwächſt gegen ben Verbrängenden ein Anſpruch auf Rüderftattung 
des entzogenen Befiges und Leiftung des vollen Intereffe.” — Förfter $ 162: 
„Der Befig wird gefchügt gegen Störung und Entſetzung.“ conf. WER. I. 7 
88 146 und 150. 
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das auf die partielle Störung angewendete interdietum unde vi zu 
bezeichnen, und umgekehrt das interdietum unde vi als das auf die 
totale Störung angewendete interdietum uti possidetis. 

Ganz harakteriftiich für die moderne Lehre ift es, daß gerade 
diejenige Stelle, auf welche fi) das gemeinrechtliche interdictum uti 
possidetis aufbaut, 2) ſich in dem Titel de vi et vi armata befindet, 
L 111.0: 

vim facit, qui non sinit possidentem eo, quod possidebit, uti 
arbitrio suo, sive inserendo, sive fodiendo, sive arando, sive 
quid aedificando, sive quid omnimo faciendo, per quod libe- 
ram possessionem adversarii non relinquit. 
Savigny ©. 401 Note 4 bemerkt dazu, daß durch die Stelle, an 
welcher dies Fragment eingejchaltet jei, mehrere Juriſten veranlaßt 
worden jeien, es auf das interdietum de vi zu beziehen (conf. auch 
Randa Note 44 zu $ 7.b); man braudt aber nicht gerade ent- 
züdt von den gejeßgeberiichen Anlagen der Kompilatoren zu fein 
und kann die Behauptung doch jehr gewagt finden, daß fie fich in den 
entjcheidenditen Stellen in der Anordnung des Stoffes vergriffen und 
überall Lüden gelajjien haben. Was berechtigt denn Savigny, 
das Fragment nicht auf das Interdilt zu beziehen, bei dem es fteht? 
Doch wohl nichts als jeine jubjektive Anficht über die Unterjchiede 
der beiden Interdikte, die ihn aber u. E. dazu führt, die wirklichen 
Unterjchiede derjelben zu verfennen. 

Das interdicetum uti possidetis ift ein interdietum prohibitorium 
dd. 18 1 D. de interd.), in praesens relatum ($ 2 eodem), reti- 
nendae possessionis (l. 2 $ 3 eodem), das interdictum unde vi ein 
restitutorium, in praeteritum relatum, recuperandae possessionis. 
Mit dem einen Interdift Hagt man auf Anerkennung des demnächſt 
zu ſchützenden Bejiges, mit dem anderen verlangt man Reftitution 
und Schadenserjaß wegen der gejchehenen Verlegung. Gerade gegen 
die bereits geſchehene Gewalt erweiſt ji) das prohibitoriiche Inter: 
dikt als kraftlos, 1. 2 $ 17 ne quid in loco publico 43. 8: 

si quis nemine prohibente in publico aedificaverit, non esse 
eum cogendum tollere, ne ruinis urbs deformetur, et quia 
prohibitorium est interdietum, non restitutorium. 


2) Windfheid $ 159 Note 4 bezieht die 1. 11 D. de vi ebenfallö auf das 
interdict. uti poss. 
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Der Charakter des prohibitoriichen Interdikts liegt in dem Rechte zu 
verbieten und zu verhindern, 

quia interdicere est denuntiare et prohibere ($ 1 J. de inter- 

dictis). ?). 

Es wird uns ferner gleichmäßig von Ulpian (. 183 D. uti 
possid.), Gaius (IV. $ 148), Quftinian (Inst. IV. 15 $ 4) bezeugt, 
daß das interdietum uti possidetis den Streit der Parteien über 
den Belik zur Vorausjegung gehabt habe, daß das interdictum und 
jelbit die auf Grund defjelben gegebene Klage auf nichts gegangen 
jei, al& auf die richterliche Anerkennung des Belites. Nah Gaius 
IV. $ 166 wird auch der Richter vom Prätor angewiejen, nur 
darüber zu befinden, uter eorum eum fundum easve aedes per id 
tempus, quo interdictum redditur, nec vi nec clam nec precario 
possideret. Die Bejahung oder Verneinung diejer Frage durch den 
judex hatte den Erwerb bezw. den Verluft der ftipulirten wie rejti- 
pulirten Summen zur Folge. Der Richter, welder vom Prätor 
aus dem interdietum uti possidetis zu urtheilen angewiejen ift, bat 
ih nur mit der einen ftreitigen Frage zu beſchäftigen, wer zur Zeit 
des Erlajjes des Interdikts nec vi nec clam nec precario vom 
Anderen bejejien bat. Derjenige, zu deſſen Gunften das Urtheil fällt, 
joll von nun ab als Befiger angejehen und gejhügt werden. Bei 
den klaſſiſchen Juriſten findet fich feine Spur davon, daß das 
interdietum uti possidetis ſelbſt reftitutoriihe und refuperatorifche 
Wirkung gehabt habe, vielmehr befunden Gaius und Ulpian zur 
Evidenz das Gegentheil. Wenn der Verflagte den Beſitz gar nicht 
bejtreitet, jo ift die Sache damit, joweit das interdictum uti possi- 
detis in Frage kommt, volljtändig vorbei: 

si convenit, absolutum est, 1. 1 $ 3 uti poss., 
während die herrichende Theorie meint, es könne von dem Störer nun- 
mehr erit recht Nejtitution und Schadenserjag gefordert werden. 
Gaius jagt aber ganz ausdrüdlih, daß man mit dem interdietum uti 
possidetis gar nicht den Bejit wieder erlangen könne, daß es ein inter- 
dietum prohibitorium und retinendae possessionis ſei, daß vielmehr 
dem Sieger eine bejondere Klage auf Reftitution des nunmehr an: 


3)1. 18 12 ne quid in flumine publico 43. 13: 
superius enim prohibitorium est, et pertinet ad ea, quae nondum 
facta sunt. 


zu ben Befigtheorien von Randa und Shering. 229 


erfannten Beliges gegeben worden jei, das judicium Cascellianum 
sive secutorinm. Savigny nimmt zwar an (©. 399 Note 1), 
daß Ulpian in einer hiſtoriſchen Erklärung ungenau geweſen jei, 
Randa (©. 154 Note 48), daß die Motivirung eines Gaius und 
Ulpian legislativ jedenfalls einjeitig geweſen jei, aber es jcheint doch 
ſehr verwegen, den römischen Juriſten Unkenntniß vorzumerfen, und 
zwar in Stellen, die unmittelbar nad) der Formel des Interdifts 
folgen, die aljo offenbar bezweden, die Kraft und Bedeutung des 
interdietum uti possidetis far zu legen. *) 

Wir können daher der Anfiht Nanda’s und Savigny’s nicht 
beitreten, daß der Anſpruch bei der Belikitörungsflage, aljo dem 
römischen interdietum uti possidetis, auf Wiederherftellung des durch 
die Störung veränderten Beligitandes, Wiederaufbau der eingerijfenen 
Mauer u. j. w. gehe. 

Ein Duellenzeugniß für diefe Behauptung giebt es nicht. Der 
Prätor befiehlt nur, daß dem Beligenden feine Gewalt gejchehe, er 
will nur den von ihm vorläufig anerkannten Zuftand für die Zus 
funft aufrecht erhalten. Die 1.2 $ 17 und 1.7 ne quid in loco 
publico entwideln die Natur der prohibitoriichen Interdikte dahin, 
daß fie der bereits ausgeführten Anlage gegenüber Eraftlos find. ?) 
Menn auf dem von dem Kläger bejeifenen Grundftüd ein Vorbau 
ohne Widerjpruch bereits angelegt ift, jo prallt das auf Fortnahme 
des Vorbaus gerichtete interdietum uti possidetis volljtändig ab. 
Gaffius, Zabeo, Ulpian jagen in der 1. 3 88 5. 6 uti possidetis, daß 
dafjelbe für diefen Zwed unbrauchbar fei. Nur demjenigen, der 
erft bauen will, jegen wir mit Erfolg das interdietum uti possidetis 
oder das Privatverbot entgegen, 1.5 $ 10 D. de O. N. N.: 

meminisse autem oportebit, quoties quis in nostro aedificare, 

vel in nostrum immittere, vel projicere vult, melius esse, 
eum per Praetorem, vel per manum, id est lapilli ietum 
prohibere, quam operis novi nuntiatione; 

1.3 $$ 1.2 eodem, 1.6 $ I si servit. vind. 8. 5. 


1) Meifcheider erflärt ©. 5l: „Daß diefer Meinung (von Gaius und 
Ulpianus) eine Kenntniß der Vorgänge, welche den Prätor veranlaßt haben, bie 
Snterdifte zu geben, oder eine Kenntni der erften Rechtäfälle, auf melde die 
Interdikte Anwendung gefunden baben, zum Grunde liegt, ift nicht glaublich.“ 

5) Das interd. de cloacis enthält ein interd. prohib. und restit. In dem 
erfteren wird die Berhinderung des Kloakenreinigers für die Zukunft verboten, 1. 1 
pr. l. c., durch das leptere der bereitö angelegte Bau befeitigt, 1.1 $ 15 eodem, 
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Wir haben deshalb jchon oben darauf hingewiejen, daß Saviarıy 
©. 400 Note 5 die 1.14 $ 1 und 1. 17 pr. si servit. vind. zu Un— 
recht auf das Interdikt bezieht, die Zurüdziehung der ſich geſenkt 
habenden Mauer vermögen wir nur mit der Klage des definitiven 
Rechts zu fordern, ebenjo wie die Fortnahme eines uns ſchädlichen 
Baues (1.6 D. de damno inf.). 

Selbſt die Spezialinterdifte der NRechtsbefiger gehen nit auf 
Wiederheritellung des früheren Zuftandes, auch fie wirken nur pro= 
hibitiv und verhindern, daß dem Gehenden, dem das Waſſer durch 
das fremde Grundftüd Führenden u. j. w. in Zukunft Gewalt gejchieht: 

qui enim vult ire agere tantisper, quoad de servitute constet, 

non debet de jure suo docere. 
Nicht einmal ſelbſt darf der bloße Nechtsbejiger, dem ein definitives 
Recht nicht zur Seite jteht, die Wiederherftellung vornehmen, (neque 
debet ei in alieno permitti id moliri, nisi vere habet servitutem), 
noch viel weniger aber kann der definitiv Unberechtigte vom Gegner 
eine Wiederherftellung der Straße erzwingen. Zur Evidenz ergiebt 
fih aber die Richtigkeit unfrer Auffaffung aus 1. 29 $ 1 ad leg. 
Aquil. 9. 2. Denn troßdem der juperfiziariiche NRechtsbejiger eines 
aquaeductus ein prohibitoriiches Interdikt de superficie oder de aqua 
quotidiana et aestiva hat, macht ſich der Eigenthümer, der den ohne 
definitives Necht (eitra servitutem) über fein Grundjtüd angelegten 
aquaeductus ohne vorhergehendes Verbot vernichtet, in Feiner Weiſe 
verantwortlich. Die Wiederherftellung kann eben nur aus dem defi- 
nitiven Rechte gejucht werden, und gerade deshalb wirft auch das 
interdietum de aqua quotidiana et aestiva nur dann rejtitutorifch, 
wenn dem Interdiktenkläger das definitive Recht zur Seite jtand 
(.1 823]. c., vergl. mit 1.1 $ 1). 

Noch weniger ift die Anficht der herrſchenden Schule zu billigen, 
daß das interdietum uti possidetis im Falle eines Verſchuldens auch 
auf Erſatz des durch die Störung verurſachten Schadens gerichtet 
geweien jei (Nanda ©. 226). Eine derartige Behauptung wider: 
ſpricht dem Wejen eines rein prohibitoriſchen Interdikts ganz und 
gar. Auch ift wohl zu berüdfichtigen, daß dem interdietum uti 
possidetis Unberechtigte und Berechtigte unterliegen, denen zwar durch 
Vertrag oder aus dem Gejege eine Servitut zufteht, welche aber bie 
Bedingungen der Spezialinterdifte noch nicht erfüllt haben. Es iſt 
unmöglich, den Servitutberechtigten, der zwar nach angejtelltem In: 


zu den Befigtheorien von Randa und Ihering. 931 


terdifte vorläufig von der Ausübung jeines Rechts Abftand nehmen 
muß, für die bereits gejchehene Ausübung feines Rechts beftrafen 
zu wollen. 

Savigny behandelt zwar als erjten Fall der interdicta reti- 
nendae possessionis den, wenn der Beliter durch die Störung des 
Beſitzes Schaden gehabt habe,6) welchen er jeßt erſetzt haben wolle, 
und beruft jich für feine Anficht darauf, daß dieſer erfte Fall im 
Edikt namentlich angegeben jei, und daß insbejondere die Verjährung 
des Interdiktes für jeden anderen Fall gar keinen Sinn habe (©. 397): 

neque pluris quam quanti res erit intra annum, quo primum 

experiundi potestas fuerit, agere permittam. ’) 
Aber dennody dürfte die Savigny'ſche Anficht auf ein Mißverſtändniß 
des Edikts zurüdzuführen zu fein. Der Prätor richtet gegen beide 
Parteien, welche über den Befig ftreiten, das Interdikt. Siermit 
it es aber nicht abgemadt (Gaius IV. $ 141), jondern innerhalb 
eines Sahres*) kann auf Grund des erlafjenen Interdilts jede Partei 
die Beitellung eines judex erbitten, der zu finden hat, wer zur Zeit 
des erlajjenen Interdifts von dem Anderen nicht vi, clam, precario 
bejaß. Der Prätor zwingt die Parteien zu ftipuliven und reftipu- 
liren, indem er die Höhe der Stipulationen höchitens auf den Werth 
der Sade?) zuläßt, und dann wird der Befiegte zum Werlufte der 
Stipulations- oder Rejtipulationsjumme verurtheilt: 

et forte secundum me judicatum sit, adversarium quidem et 

sponsionis et restipulationis summas, quas cum eo feci, 

condemnat. 
Daß dies nicht der Schadenserſatzanſpruch wegen der bereits erfolgten 
Störung jein kann, ergiebt fih jchon daraus, daß eine wirkliche 
Störung bei dem Streite über den Beſitz gar nicht vorausgejegt 
wird. In ganz gleicher Weife ift die l.3 $ 11 D.1. c. aufzufaflen. 


9 Auch Bruns ©. 58 $ 7 ift der Anficht, daß die Klage auf Schadens» 
erfag für begangene Störung gegangen jei. 

7) Auch Randa bemerft S. 115 Note 10, daß im AJuftinianifchen Rechte 
nach der in biefem Punkte intakten Formel der 1. 1 pr. D. h. t. ſelbſt zum 
Schadenserſatz verurtheilt werde, was Bruns felbft S. 57. 58 nicht beftreiten möge. 

9) Die 1. 1 C. uti possid. 8. 6 erwähnt um deshalb der einjährigen Frift 
nicht mehr, weil ein Interbift gar nicht mehr erlafjen wurde. 

9) Hieraus erflärt es fi, weshalb einige römische Juriſten meinten, daß 
immer ber Werth der Sache au Grunde gelegt werben jolle, 1.3 $ 11 uti poss, 
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Eine einjeitige Strafflage enthält fie Schon um deshalb nicht, weil 
die Höhe der Kondemnationsjumme nad dem beiderjeitigen In— 
terejje an der Zurücbehaltung des Befiges feitgeitellt werden ſoll 
(quanti uniuscujusque interest, possessionem retinere). '9) 

Durch die der herrichenden Theorie entgegenjtchenden Bedenken, 
nach welcher das interdietum uti possidetis zu einem beihränften 
interdictum unde vi Ddegradirt wird, läßt fih Shering zu einer 
nod) gewagteren Auffaljung verleiten, der alle Quellenzeugnifje ent: 
gegenitehen. 

Er meint, interimiftiiches Eigenthum fei der urjprünglide Sinn 
der VBindizienertheilung gewejen, und dieſe ſchon in den Bindizien Des 
älteften Prozejjes verwirklichte Idee einer provijoriihen Regulirung 
des Eigenthumsverhältnijjes habe den Interdikten das Leben ge- 
geben, der Beſitz erjcheine aljo in der That unter dem von ihm auf: 
geitellten Gejichtspunft: dem eines Vorwerks des Eigentums, einer 
Eigenthumspofition (S. 75. 78). 

Schon Savigny $ 36 ©. 391 definirt aber die provijoriihen 
Rechtsmittel mit Necht als joldye, deren Entſcheidung den Streit nur 
vorläufig endet, indem eine andere (peremtorifche) Unterfuhung und 
Entſcheidung derjelben Nechtsfrage möglich ift. Iſt die Behauptung 
Ihering's richtig, jo hat der Richter bei den’ Vindizien und den 
pofjefjoriichen Prozeſſen nicht den Belit, jondern das Eigenthum der 
Parteien zu unterfuchen, die Grundjäge der Vindifation find maß— 
gebend, nur die Beweisführung ift erleichtert und jummariih. Plan 
jollte meinen, daß ſchon die einfache Zergliederung der Ihering'ſchen 
Anficht ihre Unhaltbarkeit darthue, denn auch nah ihm drüdt die 
prinzipielle Ausjchließung der Eigenthumsfrage dem Beſitz feinen 
eigenthümlihen Charakter auf, nichtsdejtoweniger finden fich die 
widerjprechenden Konjequenzen bei Shering jelbit: 

„Der Vindifationsprozeh bewegt fich über das Eigenthum nicht 
hinaus, aber der Maßſtab, mit dem der Prätor bei Beginn 





0) Randa meint $7.d Note 55, daß die 1. 1 C. uti poss. den Schabend: 
erfag wohl darum nicht erwähne, weil derfelbe nicht den Hauptgegenftand, fondern 
nur einen Nebenpuntt der Klage bilde. U. E. ift die Klage niemald auf Schadens: 
erfag gegangen, und derfelbe wird aus diefem Grunde nicht erwähnt. Da über: 
haupt nicht mehr mit Stipulationen und Reftipulationen gellagt wurde, find die 
deöfalfigen Beitimmungen des Edikts von feldft fortgefallen. 
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deffelben leßteres mißt, ift ein anderer, als der, den jpäter der 

Richter anlegt; es ift der für den Zmwed einer proviſoriſchen 

Verfügung ausreichende Primafacie-Bemweis gegenüber dem zum 

Zwecke der definitiven Entſcheidung nöthigen erſchöpfenden.“ 
Es iſt aljo zu Eonftatiren, daß Ihering in der That für die Vin: 
dizien und den Boffellorienprozeß den Primafacie-Beweis des Eigen: 
thums fordert, trogdem die Eigenthumsfrage prinzipiell ausge: 
loſſen fein fol. 

Aber weder bei den Vindizien noch beim Poſſeſſorienprozeß hat 
der Richter die Bedingungen des Eigenthums feinem Urtheil zu 
unterziehen, nicht bloß die Beweisart, jondern der Beweisjat ift ein 
ganz verihiedener. Bei Gaius, IV. $ 16 heißt es: 

Postea Praetor secundum alterum eorum vindicias dicebat, 

id est interim aliquem possessorem constituebat. !') 

Die Vindizien find aljo eine proviforifche Entſcheidung derfelben 
Achtsfrage, die das interdietum uti possidetis endgültig entjcheidet, 
und nehmen zu ihm diejelbe Stellung ein, wie das gemeinrechtliche 
Pssessorium summariissimum. 2) Die Stelle bei Livius III. 44: 
„aterim dominum sequi ancillam aequum esse‘* bedeutet nicht, 
dab der Prätor zuerft die Eigenthumsfrage unterfuchen, fondern daf 
da bloß faktiſche Eigenthümer das Eigenthumsrecht vorläufig weiter 
ausüben jolle. 

In der Formel jedes pofjefjoriichen Interdikts wird der Richter 
angewiejen, nicht Danach zu forfchen, wer berechtigt jei, ſondern wer 
ht vi, clam, precario vom Anderen befitt, bei jedem Interdikt 
wird von den römischen Kommentatoren auf dieſe Eigenthümlichkeit 
des Poſſeſſorienprozeſſes hingewiejen : 

.18 2 D. uti possidetis: 
hujus autem interdieti proponendi causa haec fuit, quod sepa- 
rata esse debet possessio a proprietate; 1. 2 eodem. 

118 1 de superf.: 





m) Shering ©. 72 Note 68 läßt bei dem Zitate aus Gaius das entjchei- 
Bort „interim* fort. Savigny ©. 522 Note 3 faßt allerdings die 
Vadizien ebenfalls als proviforiihe Vindilation auf, fo daf fie eine proviforifche 
Entfheidung der Eigenthumsfrage enthalten. 
H Dies ift auch die Auffaffung Savigny's vom possessorium summa- 
Yüssimum; S. 594 nennt er es ein proviforifcheß int, uti possidetis. 
Beiträge, XXL (II. % LI.) Jahrg. 2. 3. Heft. 16 
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quia et incertum, an locati existeret, $ 2: neque exigit ab eo, 
quam causam possidendi habeat, 

l. 1 $ 13 de itinere: non debet de jure suo docere, 

l. 1 $ 10 de aqua quotid: 
sed et si jure aqua non debetur alicui .... 

l. 1 $ 9 de rivis: hoc interdietum competit etiam ei, qui jus 
aquae ducendae non habet. 

l. 187 de cloacis, 1. 1 $ 3 Quod vi et clam, 1. 12 $ 1 de 
poss., 1. 4 $ 26 de usurp. 

Cicero pro Caecina $ 104: 
multo etiam minus quaeri, utrum A. Caecinae fundus sit 
necne. '?) 

Vindikation auf der einen Seite, Interdift und Vindizien auf der 
anderen Seite behandeln ganz verjchiedene Rechtsfragen, die eine 
entjcheidet definitives und abjolutes Recht, die legteren vorläufiges 
Recht. Sämmtliche Rechtsmittel verfolgen zwar denjelben Zwech 
Berihaffung des Beſitzes. Es ijt aber offenbar, daß man zu einer 
Vorentiheidung auf doppelte Weije gelangen kann, 

1) daß man diejelbe Nechtsfrage in einem jummarifhen und 
ordentlichen Verfahren behandelt, indem im erjteren nur be 
jondere Regeln über Verfahren und Beweis gelten, '*) 

2) daß das vorläufige Recht auf ein ganz anderes Fundament, 
auf das Weniger der Bedingungen gejtellt wird. 

Im erjteren Sinne jpreden wir von einem provijoriichen Rechts— 
mittel, im zweiten von der Konjtruftion eines jelbitftändigen, wenn 
auch vorläufigen Rechts.) Daß der Prätor bei der Ausbildung 


) 84 J. de interdietis: etiamsi ejus res non sit. 

4) Hieraus ergiebt fih, dab wenn die Bindizien wirklich eine proviforifche 
Regulirung der Eigenthumsfrage enthalten, die Ableitung der Interbilte aus 
ihnen erft recht unmöglich ift. 

15) Selbft Savigny, deſſen richtige Definition des proviforifhen Rechts— 
mitteld wir an die Spige unfrer Unterfuhung geftellt haben, verwechſelt provi- 
forifches Rechtsmittel und vorläufiges Recht. Gleich nachdem er bie Definition 
des erfteren gegeben hat, bemerft er: „So ift 3. B. bei der missio heredis 
seripti aus einem fcheinbar gültigen Teftament das Erbrecht des Klägers ganz 
eigentlich das, was unterfucht und entfchieden wird: aber derfelbe Punkt kann 
nachher bei der hereditatis petitio Gegenftand der Unterfuchhung fein.” — Bei der 
missid heredis seripti wird aber dad wirkliche Erbredt überhaupt feiner Unter: 
ſuchung unterzogen, fondern nur die formellen Erfordernifje des Teftaments. 


zu den Befigtheorien von Randa und Ihering. 235 


der Interdikte den erjteren Weg nicht eingejchlagen bat, ift gegen: 
wärtig faft allgemein anerfannt; Savigny ©. 381 macht mit 
Recht darauf aufmerkfam, daß nad) der Darftellung des Gaius von 
einem ſummariſchen Verfahren im Interdiktenprozeſſe Feine Rede ge— 
weſen jein könne, vielmehr ftellte der Prätor Belit und Eigenthum 
auf ganz andere Bedingungen und riß fie Dadurch auseinander, 
1.18 2D. uti possid. Die Interdifte enthalten eine endgültige, 
feine proviſo riſche Entſcheidung über das vorläufige Recht. 
Ihering verfennt in der Behauptung, daß die interdicta retinendae 
possessionis, welche die Forın der Vindizienertheilung im jpäteren 
Prozeß erjegt und verdrängt hätten, unmöglich bereits neben ihr 
erijtirt haben Fönnten, daß eine ſolche Kumulation zweier demfelben 
Zwede dienjtbarer Rechtsmittel für die ältejte Zeit alle hiftorifche 
Analogie gegen ſich habe, offenbar das Verhältniß der Vindizien 
und Interdikte, von denen die eriteren eine proviſoriſche Entjcheidung, 
die anderen eine endgültige herbeiführen, er wird auch ſchon durch 
die Hinweifung darauf widerlegt, daß derjelbe Gaius Vindizien und 
Interdifte neben einander behandelt. 

Es it Daher auch nicht richtig, daß die poſſeſſoriſchen Interdikte 
in einer nothiwendigen Beziehung zum Eigenthumsftreit ſtehen. Selbft 
das provijorijche Rechtsmittel läßt fich ganz ſelbſtſtändig Eonftruiren, 
und wenn es fich auch nicht läugnen läßt, daß das römische Necht 
eine Vindizienertheilung nur beim Eigenthumsprozefje kennt, '6) jo 
ift auch hier die Trennung im possessorium summariissimum des 
Mittelalters durchgeführt. Bei den Interdikten ift es aber volljtändig 
unerheblih, ob die Eigenthumsflage angeitellt ift oder nicht, die 
Parteien können fich bei der Entjcheidung im Prozeſſe über das vor: 
läufige Recht beruhigen, können aber jelbitverjtändlic auch die Klage 
des definitiven Rechts anjtellen. Freilich werden die Parteien dahin 
zu jehen haben, ob jie nicht mit einem Interdikt dDurchzudringen ver: 
mögen, denn dadurch ſichern fie ji) das vorläufige und vermuthete 
Recht zu behalten und fünnen die Klage des definitiven Rechts er: 
warten. Nur daher kommt es, daß das interdietum uti possi- 


Die Verwechſelung kommt wohl daher, dab Savigny grunbfälich feine vorläufigen 
Forderungsrechte anerkennen will. — Wenn man im Wechſelprozeß diefelben Eins 
reden zuläßt, wie im separatum, ift diefer ein proviforifches Rechtsmittel. 

) S. 73 jagt Ihering über die Bindizien: „Das Pofjefjorium, um in 
heutiger Sprache zu reden, bildet hier ein integrirendes Moment des Petitoriums,* 


16* 
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detis in der Regel beim Eigenthumsprozefje erwähnt wird; alle, 
auch die von Shering zitirten Stellen betonen es aber ausdrüdlid, 
daß es eine jelbititändige Entſcheidung enthält. 

Ihering nennt ferner das interdietum uti possidetis eine 
Präjudizialllage über dem Beſitz. Er wirft es ©. 93 der herrichen- 
den Theorie vor, daß fie auch dem praftiihen Bedürfniß nicht ge 
recht werde, denn leßteres erfordere einmal unweigerlich die Eröffnung 
des Rechtsweges über die controversia de possessione, die Mög: 
lichkeit, das zwiſchen zwei Parteien ftreitige, aber von Feiner der: 
jelben thatjächlich geftörte Bejigverhältniß zur richterliden Entſchei 
dung zu bringen, kurz eine Präjudizialflage. 

Mit diefer Behauptung hat er joviel Beifall gefunden, daß auf 
die Anhänger der Savigny’ihen Schule neben die Deliktsflage eine 
präjudizielle Beſitzklage einſchieben. Sp bemerft Randa ©. 155: 

„Nach den Grundjägen des öſterreichiſchen Prozegrechts malte 

m. E. gegen die Zuläffigkeit von Präjudizialflagen überha 

und insbefondere der präjudizialen Befigklage fein Anftand ob.*") 
In der That hat aber Ihering die Befigtheorie nur durch em 
nicht gerade Klare Vorftellung bereichert. Denn was jollen wir un 
unter einer Präjudizialflage vorftellen? Ihering ſcheint anzunehmen, 
eine Klage, die Feine thatjädhlihe Störung, jondern nur ein Be 
ftreiten des Rechts vorausfeßt. Wir haben jchon oben gejehen, da 
der Erlaß des interdietum uti possidetis eine gejchehene Gewalt 
nicht zur Vorausſetzung gehabt habe, und werden darauf nod 
einmal unten zurückkommen. Will man aber darum das interdictum 
uti possidetis eine Präjudizialllage nennen, jo wird nichts übrig 
bleiben, als eine jede Klage jo zu bezeichnen. Man kann überhaupt 
nicht jagen, daß ein bonae fidei possessor das Eigenthum der Gegen: 
partei thatjächlich verlete, er übt thatſächlich nur das ihm zuftehende 
Recht aus der bonae fidei possessio aus und will nur deshalb nicht 
herausgeben, weil er das Eigenthumsreht des Klägers beftreitet. 
Shering hält es für den Sauptfall der präjudiziellen Beſitzklage, 
wenn eine Sade unter einer Bedingung tradirt it, 1. 38 $ 1 de 
poss., oder wenn zwei Perjonen über den Beſitz einer in der Te 


19 Windfheid 8 159 ©. 439: „Streiten zwei Parteien um den Beitk, 
ohne ſich gegenfeitig Störung dejjelben vorzumwerfen, fo ift die Klage, melde ſie 
gegen einander erheben, feine Klage auf Schug im Befige mehr, ſondern eine 
gewöhnliche Anerfennungsflage (Präjudizialllage).“ 
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tention eines Dritten befindlichen Sache jtreiten. Gerade Dieje/ 
Fälle find aber bei der Eigenthumsflage erſt recht denkbar, und es 
ift nicht recht einzujehen, wie Shering ©. 95 zu der Behauptung 
fommt, die präjubdizielle reivind. jei im neuern Recht, jeitdem fie 
ein judicium simplex geworden und auf die VBorausjegung des Be- 
figes in der Perſon des Beklagten geitellt worden, hinmweggefallen. 
Kegatoria und Konfefforia können bereits angejtellt werden, wenn 
auch nur die Freiheit des Eigenthums oder die Eriftenz des Rechts 
beftritten wird.) Es giebt kaum eine Klage, die nicht in diejem 
Sinne eine präjudizielle genannt werden fönnte, und jomit hat die 
Erfenntniß der Natur des römiſchen Interdikts durch die Shering’sche 
Behauptung wenig gewonnen. 

Unter einer Präjudizialentiheidung verfteht man aber auch ein 
Erfenntniß, welches lediglich für Fünftige Prozefje eine Streitfrage 
rechtskräftig entjcheidet, ſelbſt aber nicht vollitredbar if.) In 
diefem Sinne präjudiziell find 3. B. die Entſcheidungen über die 
allgemeine Berpflihtung zu einer dauernden Xeiftung, über Die 
Erbesqualität, über Statusverhältniffe u. |. wm. In feiner Beziehung 
fann aber das interdietum uti possidetis als Präjudizialflage in 
dieſem Sinne bezeichnet werden. 

Es ftellt für den Eigenthumsprozeß Feine Rechtsfrage bereits 
präjudiziell feſt, da fich der erjtere überhaupt mit einer ganz anderen 
rechtlichen Frage bejchäftigt, ob ſich mit dem Beſitze das definitive 
Recht verbindet, eine Frage, die im Beſitzprozeſſe vollitändig aus: 
geihloffen it. Man kann nur behaupten, daß die Entjcheidung 
in possessorio auf die Entſcheidung in petitorio injofern von Ein 


»») Aus diefem Grunde ſpricht Windfheid im $ 198 Note 9 von ber 
Präjudizialnatur der Negatorienklage. 

») Mie die beiden total verfchiedenen Auffaffungen unterſchiedslos in ein- 
ander übergehen, ergeben die Aeußerungen von Bruns $1 6.5: „Die Frage 
ift ganz allgemein, ob überhaupt bei allen rechtlichen ober faktiſchen Zuftänden 
bloße Präjubizialllagen über ihr Dafein zuläffig find, fobald die Parteien ein 
Intereſſe haben, fie felbitftändig entſchieden zu jehen, oder ob ber wirkliche Prozeß 
der Regel nad) nur für die reale Durchjegung der Rechte zugelaſſen ift, alfo (?) 
nur wenn der Gegner das Recht des Klägers reell in Abrebe ftellt..... Es 
werden verwechſelt reale Störung (Bedingung des Klagerechts), reale Folgen des 
Erkenntniſſes. Auch die Klagen, die eine reale Störung nicht vorausſetzen, 
lönnen reale Folgen haben, abgeſehen von den im Texte angegebeyen Beiſpielen, 
Vindikation, Negatoria, Konfefforia, 3. B. die Mandatsfündigungsflage. 
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fluß jei, als gegen den Sieger in possessorio das definitive Recht zu 
erweilen ijt (ut ex hoc ordine facto de dominii disceptatione pro- 
bationes ab eo, qui de possessione vietus est, exigantur, 1. 1 C. de 
interd. 8. 3). Dies fommt aber lediglich daher, weil es eben Die 
Aufgabe des interdietum uti possidetis ift, das vorläufige und ver: 
muthete Recht feitzuftellen, und jede Entſcheidung jus inter partes 
macht, jo daß fie zwiichen ihnen überall zur Geltung fommen muf. 
In diejer Weiſe ift aber jede Entſcheidung präjubiziell. 

Noch weniger ilt es richtig, daß man mit dem interdictum uti 
possidetis nur die Anerkennung des Befites erreicht habe, daß & 
ih um ein jelbft nicht vollftredbares Urtheil handle. Dann wäre 
allerdings der Befehl des Prätors, wie Julian in der 1.7 D. ne 
quid in loco public. jagt, ein leerer und trügerifcher. In dieſer 
Weile Eonnte der römiſche Prätor nicht verfahren. Er gab aus 
dem ohne Wideripruch erlaffenen Interdift oder aus der auf Grum 
defjelben durchgeführten Klage das judicium Cascellianum sive x 
cutorium, mit dem der Sieger die Nüdgabe des Beſitzes erzwings 
fonnte:' 

nisi restituat mihi possessionem, Cascelliano sive secutorio 

judicio condemnatur. 

Gaius IV $ 166. 

Ueberhaupt wurde der Sieger, mochte er die Entſcheidung auf Grund 
des Anerkenntniffes oder der Kontumaz des Berklagten oder in 
Folge des Erfenntniffes erftritten haben, zum Befiger Fonjtituirt, 
l. 1 8 3 uti possidetis: 

si convenit, absolutum est, ille possessoris commodo, quem 

convenit possidere, ille petitoris onere fungetur. 

Gaius IV. $ 170: 

tamen per interdietum secundarium possessio in adversarium 

transfertur. | 
Nunmehr jtand ihm jedes poſſeſſoriſche Interdilt zu Gebote, das 
interdietum unde vi im Falle der Dejeftion und der gewaltjamen 
Hinderung des Gebrauchs, das interdicetum Quod vi aut clam, weil 
der Verflagte, troßdem er unter Beihülfe des Prätors verhindert war, 
gehandelt hatte, endlich wohl das generelle Interdikt des Titels 4 
des Adften Buches, weil der Kläger nunmehr als ein durch den 
Prätor Befigender angefehen werden mußte, 1. 1 $ 2 ne vis fiat 
ei, qui 43. 4: 
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est autem generale hoc edietum, pertinet enim ad omnes, 
qui in possessionem a Praetore missi sunt. 
Selbft das interdietum uti possidetis ſcheint geeignet gemwejert zu 
fein, die Fortnahme des gegen das prätoriihe Gebot angelegten 
Baues zu erzwingen: 
et si forte in nostro aliquid facere quis perseverat, aequissi- 
mum erit, interdieto adversus eum Quod vi aut clam, aut Uti 
possidetis uti, 1. 5 $ 10 de O. N. N., 
ja es ift möglich, daß die Sponfion, mit der geklagt wurde, für 
künftige einjeitige Störungen als Strafiponfion beibehalten wurde,?°) 
wenn es fich auch nicht direft erweifen läßt, daß mit dem interdi- 
etum uti possidetis Kaution de amplius non turbando gefordert 
werden konnte. Im modernen Rechte wird der anerfannte Befik 
durch fiskaliſche Geldſtrafen gejchüßt. 

Mit einem Worte: das interdietum uti possidetis funftionirt 
auch nicht infofern rein als Präjudizialklage, als es nur eine für 
andere Prozeffe präjubdizielle, jelbit nicht vollftredbare Entſcheidung 
berbeiführt: es ift vielmehr eine Klage auf Anerkennung des vorläu: 
figen, vermutheten Rechts und demnächftigen realen Schuß defjelben: ?") 

hoc interdietum tuetur, ne amittatur possessio, l. 1 $ 4 uti 


possid. 2?) 


©) Bruns ©. 57 bezieht die Formel bed Interdikts: neque pluris, quam 
quanti res erit..... agere permittam und 1. 3 $ 11 uti poss. (wir meinen 
allerdings zu Unrecht) nur auf das judieium secutorium sive Cascellianum. 

21) hering fcheint alfo infofern Recht zu haben, als er ed der Savigny'ſchen 
Schule gegenüber hervorhebt, daß das interd. uti poss. auf Anerkennung bes 
Befiges geht, infofern aber Unrecht, ald er die realen Folgen diefer Anerkennungs⸗ 
Mage überfieht, die fie faft mit jeder Klage auf Anerkennung eine Rechts 
gemein bat. 

22) Man behauptet ganz allgemein und fo auch Windſcheid $ 159 ©. 437 
Note 3, daß zwar im Haffifhen Rechte ein Anſpruch auf Leiftung des Intereſſe 
nur wegen ber nad) ertheiltem Interdikte verübten Störung begründet gemwejen 
fei, daß bied aber im QJuftinianifchen Recht mit dem Interbiftenverfahren jelbft 
weggefallen jei. — Dabei wird überfehen, daß das Verfahren mit der Frage aud) 
nicht das Geringfte zu thun hat, ob eine Schabenderfag: oder Pönalllage wegen 
der vor ober nad) ertheiltem Snterbift verübten Störung gegeben wird. Das 
interd. unde vi ift eine Schadenserfag- und Pönalklage aus der vor Erlaß des 
Interdilts gefchehenen Verlegung, und dennoch findet auf dafjelbe das Interbiften: 
verfahren Anwendung. — Man bat einfad) das interd. uti poss. dem interd. 
unde vi gleichgeftellt, die läßt fich aber überhaupt nicht rechtfertigen, und am 
wenigften aus ben Borfchriften über die Aenderung des Berfahrend. 
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Bei IShering it denn auch jchließlich jede Spur eines Unter— 
ſchiedes zwiſchen den prohibitorifchen und reftitutoriihen Interdikten 
verwiſcht. Sein interdictum unde vi, das gegen gutgläubige Be 
fißer geht, das aus jeder injusta causa und womöglich gegen dritte 
Befiger gegeben wird, ift auch nichts weiter als eine auf Anerfennung 
des Rechts und demnächitigen Schuß gerichtete Klage. Inhalt des 
Beſitzes und der poſſeſſoriſchen Rechte und Schuß derjelben werden 
von beiden Schulen gleihmäßig verwedjelt, Savigny degradirt 
das interdietum uti possidetis zu einem auf die partielle Störung 
gerichteten interdietum unde vi, bei Ihering erjcheint Das inter- 
dietum unde vi als erweitertes interdietum uti possidetis. Das 
eine geht aber auf Anerkennung des Inhalts des Befiges und der 
pofjefjoriihen Rechte und ſchützt demnächſt den anerkannten Inhalt 
der Rechte, das zweite ijt eine Pönal- und Schadenserjagkflage aus 
geichehener Verlegung, die jich freilihd wie jede Schadenserjagflage 
auch auf den Inhalt des Rechts ſtützt, und durch weldhe der letztere 
nur joweit zur Geltung gebracht wird, als er fich mit der Schadens 


erjaß: und Pönalklage dedt. 
Gortſetzung folgt.) 


8. 


Aerfinition der Kedingung. 
Von Herrn Philipp Zenthoefer, Kreisgerichtsrath zu Culm in Weftpreußen. 





Sowohl Theoretifer als Praktiker find noch immer nicht Darüber 
einig, wie die Bedingung zu definiren ſei. Feſte terminologifche 
Beftimmungen find ein unberechenbarer Vortheil für die Wiſſenſchaft, 
daher gute Definitionen Hauptzwed berjelben. Wir haben uns vor- 
genommen, den Begriff der Bedingung unter Berüdjichtigung der 
einschlägigen Parthieen der Philojophie praktiſch darzulegen und 
daran eine Definition von derjelben zu knüpfen. Die Bedingung 
fommt bei Rechtsgeſchäften vor. Ein Rechtsgeihäft begründet Rechte 
im fubjeltiven Sinne. Die Befugniß iſt das Korrelat der iht 
gegenüber ftehenden Dbliegenheit. Bei einer Befugniß beziehungs- 
weile Obliegenheit find zwei Perjonen oder zwei Gruppen von Per: 
fonen mit entgegengejegtem Interefje betheilig. Grundlage jeder 
rechtlihen Befugniß beziehentlich Obliegenheit ift — wie wir biejes 
in unferer That: und Nechts- Frage, herausgegeben 1870 bei Siwinna 
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zu Kattowig, dargethan haben — der Geſammtwille der Betheiligten. 
Aus demjelben als ihrem Grunde geht das Rechtsgejchäft mit den 
entjprechenden Befugniffen und Dbliegenheiten hervor. Der Ge 
fammtwille der Betheiligten fett ſich felbft, ift aljo im Vergleich zu 
feinem im Rechtsgeſchäfte fich manifeftirenden Daſein das unbedingte 
Sein. Indem jedoch der Geſammtwille der Betheiligten ſich als 
Grund geltend macht, fest er zugleich als Folge das Rechtsgeſchäft 
und damit die Berechtigungen und Verpflichtungen der Betheiligten. 
Das Rechtsgeſchäft mit feinen Konjequenzen ift das bedingte Sein. 
Der Gejanmtwille der Betheiligten ſetzt, um ſich als Grund eines 
beitimmten Rechtsgefchäfts geltend machen zu können, Eriftenzen vor— 
aus, an welche er die Eriftenz des Nechtsgefchäfts Fnüpft. Es ift 
mithin der Gejammtmwille der Betheiligten jelber, welcher den be: 
zogenen Grijtenzen die Bedeutung giebt, Bedingungen für den 
Hervorgang eines Nechtsgejchäfts beziehentlih der damit gegebenen 
Befugniffe und Dbliegenheiten auszumachen. Ein Beijpiel wird 
diefe Behauptung Klar legen. „A. verfauft jein Grundftüd c. dem 
B. für 100, beziehentlih B. fauft dem A. deſſen Grundftüd c. für 
100 ab.” Der Gejammtwille der vertragenden Perfonen jeßt zum 
Zwede des Zuftandefommens des Kaufakts außer jeinen Trägern 
das Grundftüd c. des Verkäufers und die 100 des Käufers voraus. 
Derartige VBorausfegungen nennt man metaphyſiſch Bedingungen. 
Wie viele und wie geartete Bedingungen zur Konftituirung eines 
beitimmten Rechtsgefhäfts voraus zu jeen jeien, hängt von der 
rehtlihen Natur defjelben ab. Die Bedingungen eines Rechtsge— 
ihäfts machen einen beftimmten Kreis aus, in melchem feine der: 
jelben fehlen darf. Iſt A. nicht Eigenthümer des Grundftüds c, 
jo fann er auch nicht dafjelbe dem B., welcher e& zu erwerben be- 
abfichtigt, veräußern. Stehen den B. feine 100 zur Berfügung, jo 
ift derjelbe auch nicht in der Lage, das Grundftüd c. vom A., 
welcher es für 100 zu veräußern beabfichtigt, zu erwerben. Da 
die Vorausſetzungen eines Nechtsgejchäfts nad deſſen rechtlicher 
Natur fih von jelbft ergeben, aljo von Innen heraustreten, To 
nennt man jie conditiones intrinsecus venientes, tacitae, juris, 
1. 21, 1. 99 D. de condit. et dem. 35, 1; wozu die Zurisprudenz 
auch noch jede den Inhalt eines Bertrages bildende Verabredung 
rechnet, 1.10 8 1 D. de lege Rhodia 14, 2. Im Gegenjat hierzu 
fann der Gejammtwille der Betheiligten den Kreis der Voraus: 
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jegungen, melde zum Servorgange eines beitimmten Rechtsgeſchäfts 
erforderlich find, erweitern, indem er Thatfachen zu Vorausſetzungen 
beziehentlich zu Bedingungen macht, ohne melde das beablichtigte 
Rechtsgeſchäft jehr wohl entftehen könnte. Sobald der Geſammt— 
wille der Betheiligten dergleichen Ihatjachen zur Begründung eines 
Rechtsgeſchäfts heranzieht, läßt er fie in die Eriftenz diejes Rechts— 
geihäfts als Moment aufgehen. Jedoch müſſen diefe Thatjachen, 
wenn auch beftimmt, doch jubjektiv genommen, immer ungewiß, Das 
heißt, in ihrer Entlegenheit den Betheiligten verborgen fein: 1. 39 
D. de reb. cred. 12, 1; 1..60 pr. D. de condit. et dem. 35, 1; 
wobei es gleichgültig erſcheint, ob jelbige ſchon eriftiren (noch nicht 
entdedte Goldader auf einem bejtimmten Grundftüd des X) ober 
erit in der Zukunft eriftent werden (Einrichtung eines Landgerichts 
in Culm); Schulin, Nefol. Bedingung ©. 6. Geben wir ein 
Beijpiel: „A. verkauft jein Grundftüd c. dem B. für 100, beziehent-: 
ih B. fauft dem A. deſſen Grundftüd c. für 100 ab, wenn zu 

Culm ein Landgericht eingerichtet wird.” Die bedingende Thatjache, 

daß zu Culm ein Landgericht eingerichtet werde, it zum Zu: 

ftandefommen des Kaufvertrages nicht nothwendig; vielmehr iſt es 

ein reiner Zufall, daß der Gejammtwille der Betheiligten gerade 
dieſe Thatjache erfaßt und als Bedingung für den Hervorgang der 
Befugniſſe beziehungsmeije Dbliegenheiten aus dem Kaufgeihäft ge 
macht hat, da er auch eine andere hätte wählen können. Allein 
diefe Zufälligkeit vermindert die Wichtigkeit der Bedingung keines— 
wegs. Nachdem der Gejammtmwille der Betheiligten die Thatjadhe: 
es werde zu Culm ein Landgericht eingerichtet, mit den übrigen das 
Kaufgeihäft Fonftituirenden Vorausfegungen: Verkäufer, Käufer, 
Grundſtück c. des Verkäufers und der Berfügung des Käufers 
unterliegende 100, in einen Kreis vereinigt hat, wird diefe That: 
jadhe nothwendigerweije mit ein Grund des Zuftandefommens bes 
Kaufgeihäfts und der daraus für die Betheiligten ſich ergebenden 
Rechte und Pflichten. Es ift aljo ein Irrthum von Schulin, 
wenn er a.a.D. ©. 10 annimmt, daß die Bedingung nicht eine 
rechtserzeugende, jondern bloß deflaratoriihe Bedeutung habe. Die 
von Außen her als Vorausfegungen eines Rechtsgeſchäfts herange 
zogenen Thatjachen nennt ıman eigentliche Bedingungen, conditiones 
extrinsecus venientes, 1. 99 D. de condit. et dem. 35, 1. Wir 
haben es aljo mit uneigentlihen und eigentlihen Bedingungen zu 
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thun. Nur von legteren joll im weiteren Verlaufe diejer unjerer 
Daritellung die Rede ſein. Grammatijch genommen, bedeutet das 
lateiniſche Wort conditio, gleichviel ob es von condere oder con- 
dicere abgeleitet wird, ebenjo Feſtſetzung, Beſtimmung, Vereinbarung 
wie das deutſche von Dingen hergeleitete Wort Bedingung; 
Schulin a. a. O. ©. 8 Mit der grammatiihen Bedeutung des 
Wortes Bedingung ift aud zugleich das Verjtändniß für den Sinn 
dejielben gegeben. Die Bedingung verbindet zwei Elemente zu einer 
Einheit, nämlich das bedingte Rechtsgeſchäft und das felbiges be- 
dingende bejtimmte ungewille Ereigniß. Demgemäß verfteht man 
unter der eigentlihen Bedingung die Vereinbarung der Betheiligten 
eines Rechtsgeſchäfts, daß ein beitimmtes ungewiſſes Ereigniß diejes 
Rechtsgeſchäft mit bedingen jolle, aber auch diejes Ereigniß jelbit. 
Definiren doc viele Theoretifer und Praktiker die Bedingung als 
eine fünftige ungewiſſe Begebenheit, von deren Eintreffen oder Nicht: 
eintreffen der Beginn oder die Beendigung eines Nechtsgeihäfts ab: 
hängt: Koch preuß. Privatrecht $ 117; Schulin a. a. O. ©. 11. 
Es läßt jich gegenüber ftellen die Bedingung als Vereinbarung der 
Betheiligten darüber, daß ein bejtimmtes ungemifjes Ereignik das 
geplante Rechtsgeſchäft mit begründen jolle, dem von diefem Ereigniß 
abhängig gemachten Rechtsgejhäft, und als beftimmtes ungemifjes 
das fraglihe Rechtsgeſchäft mit begründendes Greigniß den Vor: 
ausjegungen diejes Rechtsgeſchäfts. Der Zujammenhang einer Ur- 
funde kann niemals zweifelhaft laffen, ob unter dem Ausdrud Be: 
dingung eine uneigentliche oder eine eigentliche Bedingung zu ver: 
ftehen und, wenn legteres der Fall, ob eine Vereinbarung der Be 
theiligten eines NRechtsgejchäfts oder eine zum Gegenftande einer 
jolhen Vereinbarung gemachte Thatjahe gemeint jei. Nun kommt 
es darauf an, wie ſich das Verhältniß der Bedingung zu dem 
Rechtsgeihäfte, welches von diefer Bedingung abhängt, rechtlich ges 
ftaltet. Hierbei wollen wir gegen Foerſter (deijen Privatrecht 8 36) 
und andere Autoren bemerken, daß nicht das Nechtsverhältniß, 
welches durch das von einer Bedingung abhängige Nechtsgejchäft be— 
gründet worden, jondern diejes Rechtsgeſchäft als bedingt zu erachten 
it, da das Rechtsverhältniß feine Modifikation erleidet, wenn es ein 
von einer Bedingung abhängiges Rechtsgeſchäft zur Grundlage hat. 
Bon der Bedingung wird im gemeinen Rechte gejagt: ſie jei eine 
adjecta, 1. 14 D. de condit. inst. 28, 7, ober adscripta, 1. 1 
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pr., 1. 28 & 1 D. de cond. et dem. 35, 1. Das preuß. ALNR. 
erachtet nad) $ 226 Th. I Tit. 5 die Bedingung als Nebenbe 
fiimmung des bedingten Nechtsgeihäfts, wobei wir mit Schulin 
a. a. O. ©. 12 bemerfen, daß es für die Bedeutung der Bedingung 
gleichgültig ift, ob der Veräußerer durch das bedingte Rechtsgeſchäft 
dem Erwerber ein ganz neues Recht einräumt oder auf denjelben 
ein bereits bejtehendes Recht überträgt. Die Bedingung ift hiernad) 
ein einem Rechtsgeſchäſt in continenti beigefügtes Nebenpaktum. Es 
ftellt fi das eine Bedingung involvirende Nebenpaftum dem von 
diefer Bedingung abhängigen Paktum, welches ich als das Haupt: 
paftum ergiebt, gegenüber, jo daß wir bei einer Bedingung es mit 
zwei Pakten zu thun haben. Aus beiderlei Pakten gehen, wie aus 
Rechtsgeſchäften überhaupt, rechtliche Befugniffe und Dbliegenheiten 
hervor. Die aus dem bedingten Hauptpaktum fließenden Rechte und 
Pflichten fommen für unſeren Zwed nur fo weit in Betradt, als 
wir die Subftanz fefthalten, welche ihnen wie einer jeden rechtliden 
Befugniß und Obliegenheit und einem jeden Rechte und Pflichten mit 
fich bringenden Nechtsgefchäfte zum Grunde liegt. Inter der Sub 
ftanz eines Rechts oder eines Rechtsgeſchäfts verfteht man den auf 
Begründung einer beftimmten Stellung der Betheiligten zu einander 
gerichteten Geſammtwillen derjelben ohne Rückſicht auf den weiteren 
Inhalt des letzteren. Ohne eine rechtliche Subftanz kann ein Rechts— 
geſchäft, eine Berechtigung und Verpflichtung fchlechterdings nicht ge 
dacht werden. Das römische Necht ſpricht von einer substantia 
obligationis, 1. 6 D. de S. C. Maced. 14, 6, 1. 3 D. de oblig. 
44, 7, ja fogar von einer substantia cognationis, 1. 4 & 2 D. de 
gradib. 38, 2, und ſetzt substantia im Sinne von Weſen, Wirklich 
feit der opinio gegenüber, 1.282 D. pro emt. 41, 4. Eine Klage 
muß fubftanziirt, d. h. auf einen Thatbeftand, welcher in irgend 
einer Beziehung in dem den Gefammtmwillen der Betheiligten reprä— 
fentirenden Bejege vorgefehen ift, gegründet fein. So allgemein wie 
hier gefaßt, bleibt fich die Subftanz, weil in Bezug auf ſich unbe 
dingt, bei allen Rechtsgeſchäften und allen Berechtigungen und Ver: 
pflichtungen gleich. Gegenitand des Nebenpaktums ift die Subftanz 
des Hauptpaftums und die daffelbe bedingende Thatſache. Die reht 
liche Subftanz aus dem Hauptgeſchäft ift durch die Aufftellung det 
Bedingung mit dem bedingenden beftimmten ungemifjen Greigniß IN 
eine innige Verbindung, man möchte jagen Verfettung, gebracht 
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worden. Nehmen wir das Beilpiel: Es verfauft A. fein Grund: 
ftüd c. dem B. für 100, wenn zu Culm ein Landgericht eingerichtet 
wird; oder was dafjelbe heißt: Es behält A. jein dem B. für 100 
verfauftes Grundjtüd c, wenn nicht zu Culm ein Landgericht ein- 
gerichtet wird. Die Berkettung der beiden in Frage befangenen 
Elemente zeigt jich gleichzeitig ſowohl nach der Seite des berechtigten 
ald auch nad) der Seite des verpflichteten Theils hin. Denn es be 
gründet die bedingende Thatſache, wie jie als pojitiv Hingeftellt 
worden, das Recht des B. auf den Erwerb des dem A. für 100 ab: 
gekauften und, von ihrer Kehrjeite genommen, das Recht des A. auf 
das Fortbehalten jeines dem B. für 100 verkauften Grundftüds c. 
Wie das Recht des Ermerbers, jo it auch das Recht des Ver: 
äußerers zu gleicher Zeit bedingt. Die bedingende Thatſache hat 
immer gleihen Werth, mag fie von der pojitiven oder negativen 
Seite genommen werden. Gie ijt pojitiv und negativ zugleich und 
bedingt die Rechte und Pflichten beider Theile mit einem Male, jo 
daß durhaus nicht abzujehen ift, weshalb, wie es bei der Definition 
und Darlegung der Bedingung zu gejchehen pflegt, gerade das be 
dingte Recht des Veräußerers übergangen wird. 

In der Richtung auf die dem Hauptgeſchäft zum Grunde liegende 
Subitanz entjtehen für Die Betheiligten eigenthümliche Befug: 
niſſe und DObliegenheiten. Dieje Befugnifje charakteriſiren fich als 
Anwartſchaften, Anrechte, Hoffnungen, Möglichkeiten wie in Bezug 
auf den Erwerb, $4 J. de V.O. 3, 16; 1.54 D. de V.S. 50, 16, 
jo aud in Beziehung auf das Fortbehalten der rechtlichen Subjtanz. 
Nah Anleitung der SS 124 und 127 ALLER. Th. I Tit. 2 
bezeichnen wir das Anrecht des Erwerbers als dejjen Recht zu der 
Subjtanz des Hauptgejhäfts und das Anrecht des Veräußerers als 
das Recht des letteren auf diejelbe Subjtanz. Die Anwartſchaften 
der Betheiligten in Bezug auf die rechtliche Subjtanz des Hauptge— 
ihäfts finden entweder durh Erfüllung oder durch Wegfall ihre 
Erledigung, jobald die Bedingung ausgeht, beziehentlich die von der 
Bedingung abhängige Wirkjamkeit des SHauptpaftums in einer ber 
beiden möglichen Richtungen beginnt. Das Nebenpaktum entfaltet 
feine Wirkjamkeit während der Schwebe der Bedingung. So lange 
diejer Zuftand dauert, bleibt es zweifelhaft, ob der Veräußerer noch 
oder der Erwerber ſchon aus dem bedingten Hauptpaktum berechtigt 
ſei; denn es ilt ſowohl das Necht des Veräußerers auf die rechtliche 
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Subitanz des Hauptpaktums als auch das Recht des Ermwerbers zu 
derjelben Subſtanz ein nur mögliches. Welche von diejen beiden 
völlig gleich ftehenden Möglichkeiten jich verwirklichen werde, hängt 
davon ab, ob die Bedingung ausfällt oder eintritt. Damit die recht: 
lihe Subftanz des Hauptgejchäfts, wie fie von den Betheiligten durch 
ihren Gejammtwillen zurecht gelegt worden, unverjehrt dem Er: 
werber zufallen oder dem Veräußerer verbleiben könne, muß fie bis 
zum Ausgange der Bedingung in unverändertem, das heikt, in dem 
Zuftande, in welchem fie ji) zur Zeit der Errichtung des fie be 
treffenden Rechtsgeſchäfts befand, erhalten werden. Da die Subitanz 
des Hauptgejchäfts mit der bedingenden Thatſache innig verbunden 
ilt, jo muß auch, abgejehen von der Poteftativ-Bedingung, die Art 
des Ausgangs der Bedingung nicht von der Willkür des einen Be 
theiligten, jondern lediglid) von dem Zufall abhängig fein, wie es ja 
aud) Zufall war, daß gerade die beiderjeits beliebte Thatjache zum 
mitbegründenden Moment des bedingten Rechtsgeſchäfts herange— 
zogen worden iſt. Eine Nenderung des status quo der rechtlihen 
Subſtanz des Hauptpaktums kann einfeitig durch unmittelbare oder 
mittelbare Einwirkung, im legteren Falle durch HSerbeiführung einer 
beliebigen Art des Ausgangs der Bedingung zu Wege gebradt 
werden. Jeder Theil ift verpflichtet, fi der Einwirkung auf die 
Subftanz des Hauptpaftums, jei jelbige unmittelbar oder mittelbar, 
zu enthalten. Zur Erzwingung diejer Verpflichtung hat der be 
rechtigte Theil entiprechende Rechte. Dieje beſtehen zuvörderft in der 
Herbeiführung folgender auf das Zumwiderhandeln gejeglich bejtimmter 
rechtlicher Nachtheile. Es jind nämlich Verfügungen des Ermwerbers 
über jein erjt hervorgehen fönnendes Recht ebenfo wirkungslos mie 
Verfügungen des Veräußerers über fein fortbeftehen fönnendes Recht 
aus dem Hauptpaktum, falls eriteres nicht hervor: und letteres 
untergeht: 1. 1 pr. D. de contr. emt. 18, 1, A.L.R. Th. I Tit. 4 
88 102 u. 103, Tit. 11 8 587. Falle von einem Theile ein: 
jeitig der Eintritt oder der Ausgang der Bedingung herbeigeführt 
werden jollte, wird die Bedingung entgegen der Intention des Zu: 
widerhandelnden als ausgefallen oder eingetreten erachtet: 1.161 D. 
de R. J. 50, 17; 1. 50 D. de contr. emt. 18, 1;1.383C. 
comm. de leg. 6, 43; A.L.R. Th. I Zit. 4 88 104 u. 117, Tit. 5 
SS 166, 239. Auch Hat zur größeren Sicherung des Anfalle 
rechts des Erwerbers der Inhaber der Subſtanz des bedingten 
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Rehts dem anderen Theile eine Kaution zu erlegen, umftandsgemäß 
fih zu einer Konventionalftrafe zu verpflidhten: 1. 13 8 5 D. de 
pign. 20, 1; 1. 14 D. de separ. 42, 6; A.L.R. Th. I Tit. 14 
SS 180 u. 249, Tit. 20 8 24, Tit. 4 $ 121. — Sit, wie wir vers 
meinen, die Bedingung an ſich und in ihrer Bedeutung für 
das von ihr abhängig gemachte Rechtsgeſchäft Ear gelegt, jo 
find mir auch in der Lage, die Bedingung von ihrer meta= 
phyfiihen Geite erfafien zu können. Das redtlihe Verhalten 
beider Theile gegen einander ijt durch das bedingende Nebenpaktum 
vorgezeichnet. Darnach findet das Verhalten des einen Theils, welches 
auf die Subſtanz des bedingten Nechtsgeihäfts und auf eine be 
ftimmte Art des Ausgangs der Bedingung abzielt, an dem entgegen: 
ftehenden Rechte des anderen Theils jeine Grenze. Doc ſchwindet 
legtere mit dem Ausgange der Bedingung; auch können die über 
die vorliegende rechtliche Subitanz vorgenommenen Verfügungen des 
Erwerbers mit dem Eintritt, beziehentlih die Verfügungen des 
Veräußerers mit dem Ausfall der Bedingung wirkſam merden; 
L II S 18D. de Contr. emt. 18, 1; WER. Th. I Tit. 11 8 585. 
Die Grenze finkt, weil nur relativ zu nehmen, zur Schranke herab. 
Demgemäß ftellt fi uns die Bedingung metaphyfiih als Beſchrän— 
fung des SHervorganges des Rechts des Erwerbers zu der Subjtanz 
des Hauptpaktums beziehungsweile des Fortbeitandes des Rechts 
des Beräußerers auf diejelbe Subſtanz dar. Gegenüber diejer 
unjerer Auffafjung von dem Begriff der Bedingung erjcheint das, 
was Foerjter (im 8 36 jeines Preuß. Civilrechts) und die von 
demjelben angezogenen Autoren von der Beſchränkung des Dajeins 
des Willens im Gegenjage zu dem Umfange defjelben vorgebradht 
haben, völlig unklar. Der Umſtand, daß ein Rechtsgejchäft bei dem 
Ausgange der Bedingung als vorhanden oder nicht vorhanden an- 
zunehmen, involvirt doch unmöglich eine Bejchränkung des Willens. 

Nachdem wir die Bedingung ihrem Begriffe, ihrem Verhältnifje 
zu dem von ihr abhängigen Rechtsgeſchäft und ihrer Wirkſamkeit 
nach fennen gelernt haben, fchreiten wir dazu, jelbige in ihre ſach— 
lihen Hauptbeitimmungen zu überjegen. Die Bedingung ift nur 
eine joldhe in Verbindung mit dem Hauptpaktum; durch dajjelbe 
empfängt fie ihre Qualififation als Nebenpaltum. Bon dem In: 
halte des legteren jind bloß die durch dafjelbe begründeten Anrechte 
der Betheiligten in Bezug auf die Subjtanz des Hauptgeſchäfts in 
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ihrer Entitehung hervorzuheben. Da die mit dem Nebenpafte zur 
Erhaltung der Integrität der rechtlihen Subitanz aus dem Haupt: 
pafte gegebenen Rechte fich bloß als Mittel zum Zmede darftellen, 
der Zwed aber die Mittel in fich jchließt, jo ift es nicht weiter er- 
forderlih, bei der Definition der Bedingung dieſe Rechte noch be 
jonders zu erwähnen. Diejen Anforderungen entſpricht feine der 
uns befannt gewordenen Definitionen der Bedingung. Wenn die 
Bedingung Savigny als Zujag der Willenserklärung, Wind: 
Iheid als eine der Willenserklärung gemachte Beifügung, Puchta 
als Borausfegung eines Umjtandes, das A.L.R. als Nebenbe 
ftimmung eines Rechtsgejchäfts bezeichnet, jo ift damit zwar das 
Verhältnig der Bedingung zu dem bedingten Rechtsgeichäft umd 
damit zugleich deren rechtlicher Charakter mehr oder weniger ge 
fennzeichnet; Doch legen alle dieje Definitionen den Inhalt der Be 
Dingung insbejondere injofern mangelhaft dar, als fie nur Des Rechts 
des Ermwerbers zu der Subjtanz des angejtrebten Rehts Erwähnun 

thun, über das Recht des Veräußerers auf diejelbe Subſtanz ch 

ftilliehweigend hinmweggehen. Wir dagegen definiren die Bedingum 
als eine einem Rechtsgeſchäft beigefügte Nebenbejtimmung, vermöge 
deren wie der Hervorgang des Rechts des Ermwerbers zu der recht 
lihen Subjtanz des bedingten Rechtsgeſchäfts von dem Eintritt, jo 
auch der Fortbeitand des Nechts des Veräußerers auf diejelbe Sub 
ftanz von dem Ausfall eines beftimmten ungewiſſen Ereignifjes ab: 
hängig gemacht worden it. 


9. 


Meber die non dem Mater bezüglich des nicht freien Ber- 
mögens feiner Rinder nad) dem Allgemeinen Landredt zu 
beftellende befondere Sicherheit. 

Bon Herrn Kreisgerichtsrath Beling zu Lüben. 

Die vorliegende Rechtsmaterie zujfammenhängend zu erörtern 
und dadurch die rechtliche Grenze der Verpflichtung des Vaters zur 
Sicherheitsbeftellung klar zu legen, erjcheint als eine zeitgemäße Auf 
gabe, theils weil jpeziell im Falle des S 187 A.L.R. TH. II Zit. 2 
jene Grenze in der Praris, — worauf in den Beiträgen Bd. IX 
©. 701 fi. mit vollem Recht Hingewiefen worden, — vielfah zu 
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Ungunften des Vaters unbeachtet geblieben iſt, theils weil bereits 
Kontroverjen darüber aufzutauchen beginnen, ob nicht die Vormund— 
ſchafts-Ordnung vom 5. Zuli 1875 hierin Aenderungen herbeigeführt 
babe. (Beiträge Bd. XX ©. 24 und ©. 773 ff. bezw. ©. 699.) 

Wenn in Folgendem verſucht werden joll, zur Löjung dieſer Auf: 
gabe beizutragen, jo kommt es hierbei ausjchließlich auf das mate- 
rielle Rechtsverhältnig an, wie jolches ſich lediglih auf Grund des 
Geſetzes als erzwingbar erweiſt. Abweichungen, welche auf let: 
williger Anordnung oder auf vertragsmäßiger Webereinfunft oder 
gar auf einem bloßen Gejchehenlafjen beruhen, find daher gänzlich 
außer Acht zu lafjen. — Da nun das fr. Rechtsverhältniß in der 
väterlihen Gewalt begründet ift, diefe aber ſich auf alle Kinder 
ohne Rückſicht auf deren Alter erjtredt, jo handelt es fich weſentlich 
um diejenigen Rechtsgrundfäge, welche für großjährige und für 
minberjährige Kinder gemeinjam gelten. 


I. Geſehliche Grundlage. 


Die Redaktoren des Allgemeinen Landrechts haben die fr. Rechts: 
materie völlig neu geitaltet. 

Somohl nah dem älteften römijchen Rechte, welches den Haus— 
tindern die Fähigkeit, Eigenthum für fich jelbjt zu erwerben, ver: 
jagte, und allen Erwerb derjelben in das Eigenthbum des pater 
familias übergehen ließ, als auch nad) dem jpäteren Rechte, welches 
an dem peculium castrense und quasi castrense den Hausjöhnen 
mit dem Eigenthume zugleich die Verwaltung einräumte, war ein 
Bedürfniß zum Schuße der Kinder gegenüber dem Vater überhaupt 
nicht vorhanden gemejen. Ein jolches Bebürfniß war erit hervor: 
getreten, als demnächſt rüdjichtlid der Pelulien eine Theilung der 
Rechte dahin eintrat, daf den Kindern das Eigenthum, dem Vater 
aber Verwaltung und Nießbrauch zuſtand. Erjt Juſtinian hatte 
daher den Sausfindern ein Sihherungsmittel verliehen, indem er’ 
denjelben „in maternis ceterisque donationibus, quas servare necesse 
est“, an dem Vermögen des Vaters ein gejegliches Pfandrecht bei- 
legte, 1. 6 & 4 God. de bonis, quae liberis VI 61. 

Diefer allen Vätern gegenüber geltende Schuß Hatte, ohne die: 
jelben während ihrer Verwaltung irgendwie zu beläftigen oder ein- 
zufchränten, bei Ausbruch eines Konkurjes jeine Wirkung darin 
geäußert, daß die Kinder das ihnen als PN, zujtehende 

Beiträge, XXIL (III. F 11.) Jahrg. 2. 3. Heft, 
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Vorrecht geltend machen konnten, und hatte ſonach wejentlich in der 
Verleihung eines Vorrechts im Konkurſe beftanden. 

Unter den Redaktoren bes Allgemeinen Landrechts Hat nun 
darüber, daß ebenfalls den Kindern ein Vorrecht im Konkurje ein- 
zuräumen jei, eine Meinungsverjchiedenheit nicht obgewaltet, und iſt 
demgemäß im Anſchluſſe an die in der Allgemeinen Gerichts-Ord— 
nung Th. I Tit. 50 gegebene Vorrechts:Drdnung in den SS 176 
und 177 A.L.R. Th. II Fit. 2 unter dem Marginale „gejegliches 
Vorrecht“ beftimmt worden, daß den Kindern nicht nur ala Rechts 
nachfolgern ihrer Mutter hinſichtlich der bevorrechtigten Illaten 
forderung, jondern auch hinfichtlic) ihres übrigen unfreien Vermögens 
das Vorrecht der vierten Klafje zuftehen ſolle. Darin aber gingen 
die Anfichten auseinander, ob und inwieweit der hierdurch gewährte 
Schuß für ausreichend zu erachten, oder ob und inwieweit außer 
diejem gejeglichen Vorrechte noch bejondere Sicherheit erforderlich jei. 

Während von der einen Seite das Hauptgewidht auf dem ben 
Kindern zu gewährenden Schuß gelegt, und eine Gefahr für Diejelbe, 
ihr Vermögen zu verlieren, als immer vorhanden angenommen und in 
Folge dejjen verlangt wurde, den Vater auf alle Fälle zu bejonderer 
Gicherheitsbejtellung zu verpflichten, wurde von der anderen Seite 
im Interefje des Vaters eine jolche Pflicht nur ausnahmsmweife zu: 
gelafjen und ausgeführt: 

MWenngleih für die Konjervation des Vermögens der Kinder 
möglichit zu jorgen jei, jo dürfe doch auch der Vater in feiner 
Adminiftration nicht zu ſehr eingejchränft und durch läftige 
Kautionsbejtellungen, außer in dringenden Fällen, in Verlegen: 
heit gebracht werden. Der Vater habe doch immer die Ber: 
muthung für ſich, daß er feine Kinder nit um das Shrige 
bringen werde. Die bloße Bejorgniß, daß hier und da ein 
lieberlicher oder unvorfichtiger Vater das Vermögen feiner 
Kinder durchbringen möchte, jei noch nicht hinreichend, alle 
Väter der Lajt der Kautionsbeftellung zu unterwerfen. Es jei 
daher genug, wenn das Gejeß dafür jorge, daß nicht leicht 
andere Schulden dem Vermögen der Kinder vorjpringen können. 
Bornemann, Preuß. Eivil-Redht Bd. 5 ©. 320, 321. 

Letztere Auffafjung Hat obgejiegt, und jchreibt das Landredt 
daher in dem folgenden $ 178 a. a. D. noch unter demjelben Mar: 
ginale vor: 
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„Außer dieſem gejeglihen Vorrechte iſt der Vater, befondere 
Sicherheit für das jeiner Verwaltung anvertraute Vermögen 
der Kinder zu beitellen, in der Regel nicht ſchuldig.“ 

Dadurch aber, daß man Ausnahmen hiervon überhaupt zuließ, 
ift die vorliegende Rechtsmaterie entjtanden. Den Sit bderjelben 
bilden — einjchließlich der zugehörigen Anhangs- Paragraphen — 
die SS 179--188 a. a. D., in denen dem Marginale entiprechend 
die „Fälle, wo bejondere Sicherheit bejtellt werden muß”, feitgejeßt 
find, und welche fi hiernach — was für die Auslegung wichtig — 
durchweg als Ausnahme-Vorjchriften charakterifiren. 

Hierneben kommen in Betreff der Frage, „wer für die Sicher: 
ftellung zu ſorgen habe“, die 88 189—200 a. a. D. und beziehungs- 
weile die SS 970—975 A.L.R. Th. II Tit. 18 in Betradt. Ob 
noch andere Borichriften des legteren Titels als hierher gehörig und 
bezw. als nod) gültig zu erwähnen find, wird an geeigneter Stelle 
bejonders geprüft werden. 

Unverfennbar aber ift der nahe Zujammenhang mit der Vorrechts- 
Drdnung der Allg. Ger.:Dron. Th. I Tit. 50 88 267 ff., wie denn 
aud eine wejentlihe Beziehung zu A.L.R. Th. I Tit. 14 88 178 ff. 
ohne Weiteres um deshalb einleuchtet, weil dort die Nechte des zu 
einer SKautionsforderung Berechtigten näher geregelt, hier in den 
88 179 ff. A.L.R. TH. II Zit. 2 dagegen im Wefentlihen nur bie 
Borausjegungen feitgeitellt find, unter denen die Sicherheitsbeitellung 
eintreten joll. 

Mas endlich das Verhältniß zu den 88 20, 103, 141 A.L. R. 
Th. I Zit. 21 anlangt, wodurch der Nußungsberedtigte überhaupt 
und bezw. ber Nießbraucher, in Abweichung von der Regel des 8 19 
daf., unter gewiſſen Vorausjegungen zur Sicherheitsbeitellung ver: 
pflichtet wird, jo ftellen jich jene Vorjchriften gegenüber dem Spezial 
gejeß des 5 178 A.L.R. Th. II Fit. 2 als allgemeine dar, welde 
außer Anwendung bleiben müfjen, injoweit dem Water als gejeß- 
lihem Nießbrauder mit Rüdfiht auf das eigenthümliche Verhältniß 
der väterlihen Gewalt eine bejondere rechtliche Stellung gegeben ijt. 


U. Entftehung des Rechts. 
Ein Recht auf bejondere Sicherheitsbeitellung für das der Ver- 
waltung des Vaters anvertraute unfreie Vermögen der Kinder ent: 


fteht unmittelbar aus dem Gejeße: 
17* 
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A. wenn der Vater „auf Behandlung oder Indult gegen feine 
Gläubiger anträgt, wenn Sequeftration feiner Grundftüde oder Aus 
pfändung feiner Mobilien verhängt, oder Wechjelerefution gegen ihn 
vollftredt wird, oder wenn er fonft offenbar in Verfall jeines Ber: 
mögens zu gerathen anfängt.” AL.R. Th. II Tit. 2 8 179. 

Dur diefe Beftimmung wird der Vater, während derjelbe im 
Falle des Konkurjes nah 8 206 a. a. D. die Verwaltung und ben 
Nießbrauch gänzlich verliert, bereits bei einer durch feine ungünftigen 
Bermögensverhältnifje angezeigten, nahen Gefahr eines Konkurjes in 
der Verwaltung eingejchränft. WBorausgejegt find demgemäß ſolche 
Thatſachen, weldhe den Beginn eines Vermögensverfalls fennzeichnen. 
Als jolche gelten ohne Weiteres: Antrag auf Vergleih im Sinne 
der 88 1 ff. A.G.O. Th. I Tit. 49 bezw. 8 210 Konkurs: Drdnung 
vom 8. Mai 1855, oder auf gerichtlihe Zahlungsftundung im 
Sinne der 88 1 ff. A.G.O. Th. I Tit. 47 bezw. 88 421 ff. Kont; 
Drdn., Sequeftrationg = Einleitung, Mobilien : Auspfändung und 
Wechſelexekution; bei jonftigen Thatſachen bedarf es der bejonder 
Feſtſtellung, daß diejelben auf einen offenbaren Beginn des Ver 
mögensverfalls jchließen laſſen. 

Fraglich ift hierbei, ob der Vater zur Sicherheitsbeftellung nur 
dann verpflichtet ift, wenn er ſich zur Zeit der Verwaltung von 
Kinder:VBermögen in einer mißlihen VBermögenslage befindet, oder 
aud, wenn er fich in folder Lage ſchon früher, ehe er Kinder:Ber- 
mögen in Verwaltung befam, überhaupt einmal befunden hat. Die 
Gefahr, das Vermögen zu verlieren, fann allerdings für die Kinder 
in beiden Fällen unter Umftänden glei” groß und dringend jein. 
Dennod wird man fih nad dem MWortlaute des 8 179 a. a. O. 
für die erjte Alternative entjcheiden müfjen, weil die darin ge 
braudten Ausdrüde „anträgt”, „verhängt oder vollitredt wird“, 
„anfängt“, deutlich nur auf einen gegenwärtigen Beginn des Ver 
mögensverfalls Bezug haben, und es andernfalls einer auch auf bie 
Vergangenheit Bezug habenden ausdrüdlihen Vorſchrift um jo mehr 
bedurft haben würde, als es fih um ein, ftrift zu interpretirendes, 
Ausnahme-Bejeß handelt. 

Hieraus folgt, daß, wenn zu irgendwelcher früheren Zeit einmal 
Anzeichen eines beginnenden Vermögensverfalls eingetreten find, dies 
zur Begründung des Anſpruchs auf Sicherheitsbeftellung an ſich 
nicht genügt, vielmehr nacdhgewiejen werden muß, daß ber mit ber 
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fr. Verwaltung bereits betraute Vater während der Zeit der Ver— 
mwaltung ſich in beginnendem Vermögensverfall befunden hat. Nur 
injofern frühere, eine jolche Vermögenslage anzeigende Thatjachen 
zur Unterftügung eben dieſes Nachweiſes thatſächlich ſich eignen, 
können diejelben als Bemweismaterial in Betracht fommen, was ins— 
bejondere alsdann der Fall jein wird, wenn durch die Kürze der 
Zwiſchenzeit oder dur jonftige Thatumftände die Schlußfolgerung 
gerechtfertigt wird, daß die vor Beginn der Vermögensvermwaltung 
eingetretene mißliche Vermögenslage auch noch bis in die Zeit der 
Verwaltung fortgedauert habe. 

Als entjcheidender Zeitpunkt für Entftehung des Rechts auf 
Sicherſtellung ift mithin in diefem Falle derjenige anzufehen, in 
welchem zuerft während der fr. Verwaltung der Vater fich erweislich 
in beginnendem VBermögensverfall befunden hat. 

B. wenn der Vater wegen eines Amts, einer Kaffe oder Pad): 
tung dem Fiskus oder einer andern mit fisfaliichen Rechten ver: 
jehenen Anftalt verhaftet ift, oder dergleichen Amt, Kafje oder Pach— 
tung auch erjt nachher, da er das Vermögen ber Kinder ſchon er: 
halten bat, übernimmt. — 8 180 a. a. O. 

Hiermit ift den Kindern der fisfalifchen Beamten oder Pächter 
ein bejonderer Schuß gegenüber dem Fiskus und den mit fisfalifchen 
Rechten verjehenen Anftalten aus dem Grunde gewährt, weil bei 
ausbredhendem Konkurſe etwanigen fisfaliihen Forderungen ein 
befjeres Vorrecht zufteht, die Kinder daher durch das im 8 177 
a. a. D. gedachte Vorrecht eintretendenfalls vor einem Berlufte nicht 
genügend gejhügt jein würden. Welches Amt und welche Pachtung 
hierdurch betroffen ift, erhellt demzufolge außer aus den Anhangs- 
88 86 u. 87 zum A.L.R., vorzugsmweile aus den 88 360, 398, 
399 9.8.0. Th. I Zit. 50 bezw. aus dem an deren Stelle ge 
tretenen 8.78 Nr. 1 der Konk.Ordn. vom 8. Mai 1855. 

Daß die Verpflichtung zur Sicherheitsbeitellung im $ 180 a. a. O. 
auh für den Fall der fpäteren Webernahme eines Amts oder 
Pachtung ausdrüdlich feſtgeſetzt worden ift, war Fonjequent und 
darum erforberlih, weil die fr. fisfaliichen Anfprüche bereits nad) 
früherem Konfursrechte ſtets vor dem peculium der Kinder ran- 
girten, indem diejelben zum Theil das Vorrecht der zweiten Klaſſe, 
im Webrigen aber innerhalb der vierten Klaffe, ohne Rüdfiht auf 
die Zeit der Entftehung des Vorrechts, den Vorrang vor allen 
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übrigen Forderungen hatten, A.G.D. Th. I Tit. 50 85 360, 429 
bezw. 417. 

Das Recht auf Sicherheitsbeitellung entiteht hier, jobald ver 
Vater, weldher das fr. Amt oder Pachtung verfieht, unfreies Ver— 
mögen der Kinder in Verwaltung befommt, oder jobald der Vater, 
welcher jolches Vermögen verwaltet, das fr. Amt oder Pachtung 
übernimmt. 

C. wenn der Vater „zu der Zeit, da das Vermögen der Kinder 
in jeine Verwaltung gelangt, ſchon in den Dienften einer anderen 
öffentlichen Anftalt ſteht, welcher die Geſetze das Vorrecht der vierten 
Klafje in den Gütern ihrer Kafjenbedienten und Adminiſtratoren 
einräumen”. 8 18l a. a. D. 

Aus gleihem Grunde mie zu B. ift hierdurch den Kindern der 
aus 8 405 N.8.D. Th. I Tit. 50, jetzt $ 79 Konk.-Drdn. näher erficht- 
lichen Beamten-Kategorie ein Anſpruch auf befondere Sicherftellung 
eingeräumt. Eine Vergleihung des 8 181 mit $ 180 A.L.R. Th. U 
zit. 2 ergiebt jedoch, daß hier die Sicherheitsbeftellung, abweichend 
von dem Falle B, nur für den Fall vorgejchrieben ift, daß der 
Vater zu der Zeit, da das Vermögen der Kinder in jeine Vermwal- 
tung gelangt, jchon das fr. Amt befleidet, nicht auch für den Fall, 
daß er erit nachher das Amt übernimmt. Diefe Abweichung bat 
offenbar darin ihren Grund, daß das Vorrecht diefer öffentlichen 
Anftalten, denen gegenüber die Kinder gefchütt werden jollten, nad 
88 405, 417 u. 429 N.G.D. Th. I Tit. 50, gleihwie das Vorredt 
der Kinder, in der vierten Klafje je nach der Zeit der Entitehung 
des Vorzugsrechts rangirte, jo daß, wenn der Vater das Vermögen 
der Kinder früher in Verwaltung genommen hatte, ehe er das Amt 
übernahm, der Anſpruch der Kinder um deshalb ſchon von jelbft 
den Borzug hatte. Nach dem damaligen Konkursrechte war ſonach 
zu einer weitergehenden Vorſchrift als 8 181 A.L.R. Th. II Tit. 2 
fein Bebürfniß vorhanden. 

Wenn hiernähft auch durh 88 79 u. 80 Konk.Ordn. vom 
8. Mai 1855 die Rangordnung zu Unguniten der Kinder dahin ges 
ändert worden ift, daß diejelben den fr. öffentlichen Anftalten ftets 
nacdhjitehen, und wenn von da an zwar ein Anlaß vorhanden ge: 
wejen wäre, die Vorfchrift des 8 181 auch auf den Fall auszu: 
dehnen, daß der Vater, gleihwie nah 8 180 a.a.D., auch bei 
jpäterer Uebernahme des Amts für das früher in Verwaltung ge 
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nommene Vermögen Sicherheit beftellen müſſe, jo ift doch eben ber 
& 181, da ein ergänzendes Geſetz nicht erlaffen worden, auf ben 
urfprüngliden Fall beſchränkt geblieben, und ein Vater, ber erft 
jpäter ein derartiges Amt übernimmt, gentäß 8 178 a. a. D. daher 
von Sicherſtellung befreit. 

Das Recht auf Sicherftellung entiteht hiernach nur in demjenigen 
Zeitpunfte, in welchem der Bater als bereits im Dienft ſtehender 
Beamter unfreies Vermögen der Kinder in Verwaltung befommt. 

D. wenn „ein Vater, welcher liegende Gründe oder Gerechtig- 
feiten befigt, zur anderweitigen Verehelichung jchreitet.” 8 187 a. a. O. 

Auch diefe Vorſchrift hängt mejentlih mit dem alten Konfurs- 
rechte zufammen. Nach 88 416, 417, 429 A.G.O. Th. I Tit. 50, 
ftand zwar der. Ehefrau wegen ihres Eingebradten, gleichwie ben 
Kindern wegen ihres Pekuliums, ein Vorrecht der vierten Klafje zu. 
Da aber innerhalb diejer Klafje, abgejehen von fisfaliihen Forbe- 
rungen, wiederum die jüngere Forderung der älteren weichen mußte, 
fo jtand das Vorrecht der zweiten Ehefrau, welches nad) 8 416 
a. a. D. früheftens am Tage der Wiederverheirathung eines Witt: 
wers entftand, dem Vorrechte der Kinder wegen ihres bereits vorher 
in väterlihe Verwaltung gefommenen Vermögens an fich immer 
nad. Nur dann war für die zweite Ehefrau im Falle des Konkurſes 
des Ehemannes die Möglichkeit eines befjeren Vorrechts vorhanden, 
wenn ein Brundftüd zur Konkursmaſſe gehörte, und die zweite Ehe: 
frau „durch Eintragung einen Plat in der dritten Klafje erworben 
hatte”, eine vorjtehende Eintragung des Peluliums dagegen unter: 
blieben war. 

Um auch diefe Möglichkeit abzujchneiden, um alſo zu verhindern, 
daß die zweite Ehefrau durch Eintragung mit ihrem Eingebracdhten 
voripringen könne, machte der 8 187 A.L.R. Th. II Kit. 2 dem 
zur anberweiten Verheirathung jchreitenden Vater — (zumal den 
Kindern nicht, wie der Ehefrau dur 8 254 A.L.R. Th. I Tit. 1, 
das Recht verliehen ift, die Eintragung ohne bejondere Einwilligung 
herbeizuführen, Bornemann a. a. D. Bd. 5 ©. 322) — bie Ein: 
tragung des Vermögens der Kinder zur bejonderen Pflicht. Voraus: 
gejegt war hierbei, daß das Hypothekenbuch des Drtes bereits nad) 
Vorſchrift der Hypotheken-Ordnung eingerichtet war, da nur in 
diefem Falle ein befjeres Vorrecht der zweiten Ehefrau dur Ein: 
tragung entftehen konnte. cf. $ 394 A.G.O. Th. I Kit. 50. 
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Hieraus erklärt es ſich, weshalb die Pflicht zur Sicherheit 
beitellung gerade nur dem „liegende Gründe oder Geredhtigkeiten 
befigenden” Vater auferlegt, und weshalb hier nur fpeziell „Ein 
tragung” vorgejchrieben ift. Es bedurfte eben nach damaligem Rechte 
nur in diefer fpeziellen Richtung noch einer befonderen Geſetzes 
Vorſchrift, um die Kinder in die rechtliche Lage zu bringen, ſich 
für alle Fälle den Vorrang vor Ansprüchen der zweiten Ehefrau zu 
verjchaffen. 

Iſt num auch diefes Vorrechts-Verhältniß durch 8 8O der Kom 
furs:Drdnung vom 8. Mai 1855 dahin geändert, daß die Kinder 
ohne Rückſicht auf die Zeit der Entftehung nur ein gleiches Vorredt 
wie die zweite Ehefrau Haben, und ein Vorrecht der Sypothelen 
Bläubiger als folcher an der Konkursmaſſe überhaupt bejeitigt, jo 
bejteht gleihwohl der 8 187 eit. nur in feiner urjprünglichen Be 
ſchränkung fort. Auch jegt wird daher dur 8 187 nur betroffen: 
der Bejiter von „liegenden Gründen und Gerechtigkeiten“ d. i. von 
Grundjtüden, Bergwerken und Gerechtigfeiten, für melde ein Grun 
buchblatt eingerichtet ift. cf. 88 68, 69 des Gefeges über den Eiger 
thumserwerb vom 5. Mai 1872. 

Berfchieden behandelt wird in der Praris die weitere Frage, 
ob diefer Vorſchrift der Vater nur unterliegt, injofern er zur Zeit 
der Miederverehelihung liegende Gründe oder Geredhtigkeiten bejitt, 
oder auch dann, wenn er folche nach der Wiederverehelihung erwirbt. 

Letztere Auffaffung wird unter Hinweis auf den Zwed des Ge 
jeßes dahin motivirt: der Gejeßgeber habe die Kinder unbedingt 
gegen das Vorfpringen des Eingebrachten der zweiten Ehefrau ſchützen 
wollen und daher die Wirfjamfeit diefes Schußes nicht von dem 
nur zufälligen Umftande abhängig machen können, daß der Grund 
befiß gerade ſchon zur Zeit der Wiederverheirathung vorhanden war. 
Andernfalls könne der Vater den Zwed des Geſetzes leicht dadurch 
vereiteln, daß er einen beabfichtigten Grunderwerb bis nad) der 
MWiederverheirathung ausjege, oder daß er das Grundftüd vorber 
veräußere und nachher wieder erwerbe. Wenn der Vater erft nad 
der Wiederverheirathung ein Grundftüd erwerbe, jo ſei dies eben 
einer der im 8 973 A.L.R. Th. II Tit. 18 vorgefehenen Fälle, in 
denen der Vater nad) beendigter Auseinanderfegung zur Sicherheit# 
beftellung durch den Auseinanderjegungs-Kurator angehalten wer 
den müſſe. 


| 


zur Sicherſtellung des nicht freien Kindervermögens. 257 


Diefer Auffaffung kann jedoch nicht beigepflichtet werben. Zu: 
nähft darf man bei der fingulären Gejeges:Vorjchrift des 8 187 
eit. auf die Erreichbarkeit des Zweckes an fich fein allzugroßes Ge: 
wicht legen. Iſt doch das Landrecht jelbft mit der ratio legis in 
Widerſpruch gerathen, indem es dem Vater durch den folgenden 
S 188 bezw. 427 und 428 A.L.R. Th. II Tit. 18 ein Recht, das 
Zurüdtreten der Eintragung bis zur zweiten Hälfte des Werths zu 
fordern, ausnahmslos, aljo mit der Wirkung verlieh, daß dadurch 
auch die Sllaten der zweiten Ehefrau vorjpringen konnten. — 
Bornemann a. a. O. ©. 328, 329. — Zeigt fich doch überhaupt 
der nur zweifelhafte praftiihe Werth des 8 187 darin, daß ber 
Bater, wenn er einmal die zweite Ehefrau zum Nachtheile der Kinder 
begünftigen will, dies ungehindert ſchon vor der Wiederverheirathung 
thun Tann, indem er jeine fünftige Ehefrau durd Eintragung einer 
Grundſchuld, einer Kaution oder jonftwie ficherftelt oder derjelben 
fein Grundftüd eigenthümlich iiberläßt. 

Auf den Zweck des Gejeßes iſt aber hierbei um jo weniger zu: 
rüdzugehen, ala der Wortlaut des $ 187 völlig flar ericheint. Denn 
wenn die Vorausfeßung der Sicherheitsbeitellung dahin bejtimmt 
ift: „Schreitet der Vater, welcher liegende Gründe oder Gerechtig- 
keiten befigt, zur anderweiten Verehelihung“, jo hat dies nad) der 
gewöhnlichen Ausdrucksweiſe feinen anderen Sinn, als daß eben 
nur ein zur zweiten Ehe jchreitender Vater, welcher zur Zeit der 
Wiederverehelihung bereits Grundftüde oder Gerechtigkeiten beſitzt, 
auf dieſelben eintragen laffen muß. Nur durch eine ausdrüdliche 
Vorſchrift, wie ſolche durch 8 180 a. a. D. für den Fall B. gegeben 
ift, hätte auch hier die fr. Pflicht des Vaters auf den Fall ausge: 
dehnt werden fünnen, daß der Anlaß zur Sicherheitsbeitellung erft 
durch ein jpäteres Ereigniß eintritt. Auch bier ift eine jtrifte Aus: 
legung geboten. 

Eine Perpflihtung des Vaters, bei einem erſt nach der Wieder: 
verheirathung ftattfindenden Grundjtüds-Ermwerbe die Sicherheit zu 
beftellen, Tann endlih aus 8 973 A.L.R. Th. II. Tit. 18 nicht ber: 
geleitet werden. Denn dieſe Beitimmung enthält nur eine inftruf- 
tionelle Vorfhrift für den Kurator, kann darum für den Vater nicht 
eine Verpflichtung fonftituiren, die demjelben nicht ſchon aus Titel 2 
Theil II. Allg. Landredhts, dem Site der Materie, obliegt. Der 
8 973 eit. jchließt ich vielmehr nur an das dort gegebene materielle 
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Recht an und Hat daher nur die Fälle im Auge, in denen nad 
88 179 und 180 a.a. D. ein gejeglicher Grund zur Sicherheits: 
beftelung auch nach beendigter Auseinanderjegung eintreten Tann. 

Was nun den Zeitpunkt anlangt, in welchen das Recht auf 
Sicherſtellung im Falle D. entjteht, jo fann nur in Frage kommen, 
ob etwa unter dem „Schreiten” zur anderweiten Verehelihung ein 
vorhergehendes bejonderes Kundgeben der Abjicht, zu heirathen, 3. B. 
Ehegelöbnif oder Aufgebot gemeint jei, jo daß ſchon ein jolcher 
früherer Zeitpunft, als die Wiederverehelichung jelbft, maßgebend 
wäre. Dies ijt jedoch nicht anzunehmen, da das fr. Recht füglich 
nicht früher entjtehen fann, als der Verpflihtungsgrund, — ber 
Grundbefig zur Zeit der Wiederverehelihung, — feititeht. Auch 
bejagt wohl der Ausdrud „zur Ehe fchreiten” nichts Anderes als 
„eine Ehe jchließen.” | 

Allerdings Fällt danach der Zeitpunkt für Entjtehung des fr. Rechts 
der Kinder mit demjenigen zuſammen, in welchem die zweite Ehe 
frau nah 8 254 A.L.R. TH. II Tit. 1 berechtigt wird, ihr Einge 
brachtes ohne Weiteres eintragen zu laffen, jo daß die Wirfjamteit 
jenes NRehtsjchuges wiederum auch in dieſer Richtung gefährdet 
ericheint. Gleihmwohl muß nach der pofitiven Vorjchrift des 8 187 
eit. die Wiederverehelihung prinzipiell als der allein enticheidende 
Zeitpunkt angejehen werden. 

Thatjächlich geitaltet fich übrigens das Verhältniß in der Praris 
zumeift dahin, daß der Vater, weil minderjährige Kinder vorhanden 
find, und er deshalb nah 8 18 A.L.R. TH. IL. Tit. 1 den Erlaubnip- 
ſchein zur Wiederverehelichung bei Gericht nachſucht, die Sicherheit 
bei der in Folge deſſen ftattfindenden Auseinanderfegung noch vor 
der Wiederverheirathung beitellt. Möglich, daß die Redaktoren bes 
Landredts von diefem Gefichtspunfte aus die Kinder, indem fie 
vorzugsmweije den am häufigiten vorfommenden Fall der Konkurrenz 
Minderjähriger berüdfichtigten, für ausreichend gefichert hielten. 


III. Mmfang des Rechts. 


Der Umfang des Rechts richtet ſich nach der Größe des „be: 
fonders ficherzuftellenden Vermögens.” Bejonders ficherzuftellen it 
aber nur folches der freien Verwaltung des Vaters anvertrautes 
Vermögen, in Betreff deffen die Kinder ſonſt in die Lage kommen 
könnten, ihre Befriedigung als bloß bevorrechtigte Berjonal-Bläubiger 
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— nad der A.G.O. in der vierten Klaffe — aus der Konkurs: 
mafje des Vaters beanjpruchen zu müſſen. Es ergiebt fich dies aus 
dem Wortlaute des 8 178 A.L.R. Th. II Tit. 2, aus dem Zu: 
jammenhange mit 88 176 u. 177 a.a. D. und aus der ratio legis. 
Denn bei jolhem Vermögen allein fann davon die Rebe fein, ob 
ben Kindern noch ein weiterer Schuß „außer dem gejelichen Vor: 
rechte“ gewährt wird oder nicht. 

Der freien Bermwaltung des Vaters nicht unterliegende Der: 
mögensftüde dagegen, welche, auf den Namen der Kinder lautend, 
ald deren Eigenthum Jedermann erkennbar und vom väterlichen 
Vermögen unterjcheidbar verwaltet werden, bleiben von einem über 
legteres ausbrechenden Konkurſe gänzlich unberührt, indem diejelben 
nad jegigem wie nad) altem Konfursrechte gar nicht zur Konkurs: 
mafje gezogen werden fünnen. Auf derartige Vermögenzsftüde haben 
daher die 88 178 ff. a. a. D. überhaupt nicht Bezug. 

Auszufcheiden find daher ſowohl Grundftüde und Gerecdhtigfeiten, 
als auch diejenigen Kapitalien, welche den Kindern, gleichviel aus 
welher Veranlaffung, bereits zur befonderen Sicherheit verfchrieben 
ind, 88 170, 171 a. a. D. In Betreff diefer Vermögens-Objefte 
it eben die rechtliche Stelle des vermwaltenden Vaters eine wejentlich 
andere, eingeſchränktere, welche mehr der eines bloßen Nießbrauchers 
geihlommt. (Deshalb wird man auch annehmen müfjen, daß den 
Kindern inſoweit eintretendenfalls der allgemeine Schuß der 88 103 
und 141 A.L.R. Th. I Tit. 21, cf. oben I. am Ende, nicht ent: 
zogen ift, und der Vater fich gegen einen daraus hergeleiteten An- 
jpruh auf 8 178 eit., weil hierauf nicht anwendbar, keinesfalls be- 
rufen ann.) 

Das Recht auf Sicherftellung erſtreckt fich hiernach nur auf: 

a) baares Geld und Werthpapiere, 

b) ausftehende Kapitalien, welche nicht bereits zur bejonderen 
Sicherheit verjchrieben find, und 

c) Mobilien und Effekten, da über dieſe dem Bater die freie 
Verfügung zufteht, und die Kinder, injomweit dieſe Stüde 
zur Zeit der Konkurseröffnung nicht mehr vorhanden jein 
jollten, nah Maßgabe der SS 279—286 A.L.R. Th. II 
Zit. 2 nur deren Werth als bevorrechtigte Perfonalgläubiger 
zu liquidiren haben würden, cf. 88 417, 418 A.G.O. 
Th. I Tit. 50. 
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Der ratio legis gemäß umfaßt aber diejes Recht, jobald es ein 
mal entjtanden ift, derartiges nicht bloß zur Zeit feiner Entſtehung 
vorhandenes, jondern auch jpäterhin während der Dauer des fr. 
Rechtsverhältniſſes hinzutretendes Vermögen der Kinder. 

Nur im Falle II. D. ift die Sicherheitspflicht durch pofitive 
Vorſchriften ausdrücklich auf das Vermögen der Kinder „aus voriger 
Ehe” eingeſchränkt, zunädft aljo die Anwendbarkeit des $ 187 
ALR. Th. U. Tit. 2 auf erſt nach der Wiederverehelichung er: 
worbenes Vermögen jedenfalls ausgeſchloſſen. cf. Rejkr. vom 8. De 
zember 1823 Jahrb. Bd. 22. ©. 170; Bornemann a. a. O. 
©. 324.325. Der Ausdrud „aus voriger Ehe" erheifcht aber noch 
die weitere Einſchränkung auf das von der Mutter herrührende Ver: 
mögen. 

Koh nimmt das nicht an, erachtet vielmehr die Sicherftellung 
für das jämmtlihe zur Zeit der Auseinanderfegung vorhandene 
Vermögen ohne Unterjchied des Urſprungs deshalb für erforberlid, 
weil Abjicht und Zwed des $ 187 nicht bloß auf das von der Mutter 
ererbte Vermögen gerichtet geweien, und demgemäß auch der n 
dem gedrudten Entwurfe zum Gejegbuche Th. I. Tit. 2 $ 139 hier: 
bei gebrauchte Ausdrud „mütterliches" Vermögen bei der Redaktion 
des Landrechts fortgelaffen worden jei. — Koh Kommentar Bd. 3 
Anm. 34 zu $ 187 cit. und 3. W. 1837 ©. 494. — Dieer 
Auffaffung fteht jedoch die Erwägung entgegen, daß, wenn es in 
der Abficht des Geſetzgebers gelegen hätte, ſämmtliches Vermögen 
. ohne Rüdfiht auf den Urjprung ficherzuftellen, alsdann aud bie 
Worte „aus voriger Ehe” wegzulaſſen gewejen wären. Dieje Worte 
find aufrecht erhalten und dürfen darum nicht unbeachtet gelaſſen 
werden. Diejelben bezeichnen aber ihrer gewöhnlichen Bedeutung 
nad) das aus voriger Ehe herſtammende Vermögen, und es kann 
daher darunter nur, — wie au Foerfter, Theorie und Praris 
des Preußifchen Privatrehts Bd. 3. ©. 621. 622 annimmt, — das 
mütterlihe Vermögen im Gegenjage zu dem von Dritten erworbenen 
verftanden werden. Dies ift um jo mehr anzunehmen, als fih in 
den vorhergehenden 88 176. 177 a.a. DO. derſelbe Gegenſatz zwiſchen 
dem „auf die Kinder von der Mutter gediehenen“ und von dem 
„übrigen“ Vermögen vorfindet, und als überhaupt ſtrikte Auslegung 
eintreten muß. — cf. au Temme, Lehrb. Bd. 2 ©. 91 Anm. 1. — 

Da in allen Fällen, in denen bejondere Sicherftellung gefordert 
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wird, der Umfang des Rechts von der Größe des ficherzuftellenden 
Vermögens abhängt, jo muß, infomweit diefes Vermögen nicht ſchon 
feftiteht, die Feititellung defjelben zuvor im Wege der Auseinander: 
jegung herbeigeführt werden. — cf. $$ 35. 36 A.L. R. Th. II Tit. 18. 


IV. Inhalt des Rechts. 


Das Recht auf Sicherftellung enthält für die Dauer des fr. 
NRechtsverhältniffes die Befugniß, zu fordern, daß der Vater eigene 
bezw. auch fremde Vermögensobjefte der rechtlihen Herrſchaft der 
Kinder dergeitalt unterwirft, daß diejelben daraus, falls ihnen ihr 
Vermögen bei Beendigung der väterlichen Verwaltung gar nicht 
oder nicht vollftändig herausgegeben werben jollte, ihre Befriedigung 
verlangen können, 88 179 bezw. 178. 188. 191 A.L.R. IH. I Tit. 14 | 
Es iſt dies aljo lediglih ein perjönliches, auf eine Leiftung bes 
Verpflichteten gerichtetes Recht, welches fich wejentlich unterjcheidet 
einerjeits von dem eine beftimmte Sache und ein beftimmtes For: 
derungsrecht vorausjegenden gejeglichen Titel zum Pfandrechte, cf. 
AL.R. Ih.1 Tit. 20 88 3.4; Geſ.-Rev. Pens. XIV. ©. 17ff., andrerfeits 
von dem durch die Sicherftellung entitehenden Rechte an der beftimmten 
Sade, dem Rechte aus der Kaution. ALR. Th. I. Tit. 14 $ 195. 

Insbeſondere auh im Falle II. D. handelt es fih nit um 
einen gejeglichen Zitel zum Pfandrechte, jondern um eine Kautions— 
Forderung. 

Denn dem Kinde jteht während der väterlihen Verwaltung ein 
auf Zahlung einer bejtimmten Summe gerichtetes Forderungsrecht 
überhaupt nit zu, jondern nur der Anſpruch auf dereinftige 
Herausgabe des verwalteten Vermögens. Der Vater ift in feiner 
Berwaltung, abgejehen von den 88 170.171 A.L.R. Th. I Tit. 2, 
uneingeſchränkt. Es hängt daher allein von jeinem Willen ab, vor: 
handene Vermögensſtücke zu veräußern, das Kapital:Vermögen in 
jeder beliebigen Weiſe anzulegen, auch fich jelbit zum Schuldner zu 
beitellen, und hierin während der Dauer der Verwaltung jede be- 
liebige Aenderung vorzunehmen, jo daß erſt bei Beendigung der 
Verwaltung zur Feltitelung gelangen kann, in welchen einzelnen 
Dbjekten das den Kindern alsdann herauszugebende Vermögen be: 
jteht. Ebenjowenig bleibt bei Kapital-Bermögen der Betrag, welchen 
der Vater in Verwaltung befam, ohne Weiteres für die Herausgabe 
maßgebend, da der Vater, injofern er das Vermögen dev Kinder 
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getrennt verwaltet, Verlufte, welche dafjelbe ohne ein ihm zur Lait 
fallendes ſchuldbares Verſehen treffen, nicht zu tragen bezw. nicht 
zu erjegen braudt, ein Zuwachs der Subjtanz ‚andrerjeits aber den 
Kindern zu Gute fommt. 

Hiernach fehlt es bei der Eintragung aus $ 187 eit. an einer 
zur Begründung einer wirklihen Hypothek wejentlichen VBorausjegung, 
an einem bejtimmten Forderungsrechte, und hat diefe Eintragung 
darum ebenfalls die Natur der Kaution. $$ 9. 24 des Gejekes 
über den Eigenthumserwerb vom 5. Mai 1872; Förfter Theone 
und Praris Bd. 3 ©. 621. 

Nicht richtig ift e& daher, wenn, wie in der Praris häufig ge 
ſchieht, bei der Auseinanderjegung der Vater veranlaßt wird, in 
Höhe der als Muttererbtheil der Kinder berechneten, in feiner Ber: 
waltung bleibenden Geldfumme fich jelbft zum Schuldner zu beitellen 
und dieſe Summe unter Angabe des Schuldgrundes „Mutter 
erbtheil” als wirkliche Hypothek zur Eintragung zu bringen. Nidt 
minder unrichtig ift cs, wenn, wie ferner gejchieht, das Mutter: 
erbtheil in der Schuldurfunde als ein verzinsliches Kapital bezeihne 
wird, ſei es als jofort „verzinslich, jedoch mit der Maßgabe, dab 
dem Vater daran der gejegliche Nießbrauch zujteht”, oder als „ver 
zinslih von der Aufhebung der väterlihen Gewalt“, oder jogar 
„verzinslih von der Großjährigkeit ab“. Denn ein gültiger Zinſen 
anſpruch liegt in Wahrheit ebenfowenig vor als eine zu verzinſende 
bejtimmte Forderung. 

Auch die Eintragungsfähigfeit derartiger Schuldurkunden unter 
liegt injofern Bedenken, als nad) $ 23 des Geſetzes vom 5. Mai 1872 
der Anfangstag der Verzinfung und die Bedingungen der Rüd: 
zahlung angegeben jein müſſen, in beiden Beziehungen aber die 
dafür maßgebende „Aufhebung der väterlichen Gewalt“ den Zeit 
punkt nicht in bejtimmter Weije bezeichnet. 

Nicht nur diefe Inkonvenienzen werden gemieden, ſondern es 
wird auch der materiellen Rechtslage allein entſprochen, wenn bei 
der Auseinanderjegung das Vermögen der Kinder lediglich feftgeftellt, 
und die Eintragung als Kaution in der Weife herbeigeführt wird, 
wie dies in dem Formular I zur Grundbuch-Ordnung unter Nr. 4 
beijpielsweije angegeben ift: 

„600 Mark Kaution des Heinrich Schmidt für das von ihm 
verwaltete Vermögen feiner Kinder erjter Ehe, Georg und 
Ludwig Schmidt.“ — 
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V. Maß und Mittel der Sicherheitsbeftellung. 

zür Die Fälle II. A.B. C. find über das Maß und über die Mittel 
der zu beftellenden Sicherheit im A.L.R. Th. IT Tit. 2 befondere 
Torihriften nicht gegeben. Es kommen daher die in den $$ 188 
—193 A.L. R. Th. 1. Tit. 14 vorgejchriebenen allgemeinen Grundſätze 
zur Anwendung, wonach als geeignet zur Sicherftellung anzusehen find: 

a. Landgüter innerhalb der eriten zwei Drittheile, ſtädtiſche Grund: 
ſtücke innerhalb der eriten Hälfte des Werths, 
b. Pfand: und Renten:Briefe, *) 

e bewegliche Pfänder bis drei Viertheil des Tarwerthe. 
daß diefe, und nicht etwa die im Bormundicaftsrechte über fichere 
Anlegung von Mündelgeldern gegebenen Borjchriften maßgebend 
ind, folgt daraus, daß es fich hier nicht um Fragen der vormund- 
ihaftlihen Verwaltung handelt. 

Hierbei iſt jedoch der $ 483 A.L.R. Th. UI Fit. 18 mit Rüdjicht 
auf folgenden Rechtsfall bejonders in Betracht zu ziehen: 

Ein Auseinanderjegungs-Kurator hatte auf Grund 8179 A.L. R. 
Mb. II Tit. 2 auf Sicherftellung des bei der Auseinanderjegung auf 
eine beftimmte Summe berechneten Muttererbtheils feines Mündels 
mit der Behauptung geklagt, daß, wie ihm erſt nachträglich befannt 
worden, der Vater jomwohl vor als nach der Auseinanderjegung in 
Bermögensverfall zu gerathen angefangen habe. Während das Gericht 
enter Inftanz die Klage als nicht gehörig fubftanziirt ohne Weiteres 
abgewiejen hatte, erachtete das Appellationsgericht in dem Erkennt: 
nie vom 29. Dftober 1874 zwar dur die Beweisaufnahme für 
feigeftellt, „daß, da der Verklagte ſchon vor dem Ableben feiner 
aiten Ehefrau in Vermögensverfall gerathen war, er am 22. No: 
vember 1871, dem Tage des Abjchluffes des Auseinanderjegungs- 
Rezeſſes, Fein Hinreichendes Vermögen zur Dedung des für bie 
Klägerin ermittelten mütterlichen Erbtheils bejaß, zu deſſen Zahlung 
a jih bei erreichter Großjährigkeit (2) jeiner Tochter verpflichtete.“ 
Blihwohl wurde auf Beitätigung des Vorurtels erkannt, „weil der 
Kurator und der VBormundjchaftsrichter nah A.L.R. Th. I Tit. 18 
$ 483, wenn Eltern mit ihren Kindern ſich auseinanderjegen und 
das Vermögen nicht herausgeben können, ohne dadurch zum ferneren 
Betriebe ihres Gewerbes auf dem bisherigen Fuß außer Stand ge: 


*) andere Werthpapiere find, weil nicht unter $ 189 eit. fallend, als aus: 
geihlofien zu erachten. 
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jeßt zu werden, mit einer ſolchen Sicherheit jih begnügen müſſen, 
ala die Eltern nach ihren Umftänden aufzubringen vermögend ind, 
und nad) Lage der Sache mit dem Verſprechen des damals jchon 
in Vermögensverfall gerathenen Berklagten, das Erbtheil der Klägerin 
bei erreihter Großjährigfeit zu zahlen, der Kurator und das Vor— 
mundjchaftsgericht fi aljo begnügen mußten“; weil es daher da- 
rauf ankomme, „feitzuftellen, ob jeit Abſchluß des Erbrezefjes vom 
22. November 1871 fih die Vermögensverhältnifje des Berflagten 
dergeftalt verjchlechtert haben, daß der Kurator an das von dem 
Bormundichaftsgeriht genehmigte Verſprechen, der Klägerin bei 
deren Großjährigkfeit zu zahlen, nicht mehr gebunden fei“, dieje Frage 
aber verneint werden müſſe. 

Diejer Entſcheidung, gegen welche ein Rechtsmittel nicht eingelegt 
worden ift, dürften erhebliche Bedenken entgegenitehen. 

Hätte der $ 483 eit. in der That eine jo umfajjende Tragweite, 
als demjelben hierin beigemefjen wird, jo würde im Falle II. A. der 
den Kindern durch A.L.R. Th. II Tit. 2 $ 179 gewährte Schu 
nahezu werthlos jein; auch würde es alsdann für die Fälle B. un 
C. der im 8 183 a. a. D. feitgejeßten bejonderen Modifikation der 
Sicheritellungspflicht nicht erſt bedurft haben. 

Der $ 483 bezieht jich vielmehr nur auf vormundjchaftlich ver: 
waltetes Kapital-Bermögen. Dies geht nicht allein aus der Stellung 
im Zitel 18 Th. II A.L.R., jondern aud aus den Marginale 
„Verwaltung des Vermögens der Pflegebefohlenen“, „3) der Kapi- 
talien”, jowie aus jeinem Wortlaute und dem Zufammenhange mit 
den 88 481, 482 da}. hervor. Lebtere SS ſprechen im Anjchluffe 
an Vorſchriſten über fichere Ausleihung von Miündelgeldern den 
Grundjag aus, daß für „das Erbtheil der Pflegebefohlenen, welches 
bei einem ihrer Miterben ſtehen bleiben ſoll“, dieſelbe Sicherheit er: 
fordert werde, wie bei Ausleihung neuer Kapitalien, und betreffen 
jomit Kapitalien, welche Miterben durd) die Erbtheilung zur jofor: 
tigen Serauszahlung ſchuldig geworden find, welche denjelben jedod 
gegen hypothefariiche Sicheritellung gleich einer neuen Kapitals-An— 
lage £reditirt werden. Wenn hierauf im $483 von dem Falle die 
Rede ift, daß „Eltern mit ihren Kindern fich auseinanderjegen und 
das Vermögen derjelben nicht herausgeben können“ 2c., jo bezieht 
fich die hierfür gegebene Ausnahme-Vorſchrift gleich der Kegel der 
$$ 481, 482 deutlich nur auf derartiges Berniögen, welches an id, 
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weil der vormundichaftlichen Verwaltung unterliegend, an den Vor: 
mund herauszugeben it. 

In der Lage, als Miterbe auf Grund der Erbtheilung das Erb: 
teil der Kinder zur vormundichaftliden Verwaltung herausgeben 
zu müfjen, befindet fi ein Vater aber nur dann, wenn ihm die 
Bermwaltung, jei es durch legtwillige Anordnung, jei es durch Geſetz 
— cf. A.L.R. Th. II Fit. 2 88 206 bezw. 255 ff. — entzogen it. 
In diefen Fällen war*) daher der $ 483 auch für Väter an: 
wenbbar. 

Inſoweit dagegen ein Vater das Erbtheil der Kinder nicht als 
Schuldner Freditirt verlangt, jondern als gejeglicher Verwalter be: 
hält, war der auf die Rechtsverhältniffe aus der väterlichen Gewalt 
überhaupt nicht Bezug habende $ 483 außer Anwendung zu laffen. 

Im Falle II. D. ift die Sicherheit Lediglich durd) Eintragung auf 
ben Grundftüden oder Gerechtigkeiten zu beitellen, ohne Rückſicht 
darauf, ob den Kindern dadurd materiell in Wirklichkeit eine Sicher: 
beit überhaupt oder in ausreichendem Maße verihafft wird. Auch 
liegt dem Vater, wenn diefe Eintragung erſt gejchieht, nachdem die 
zweite Ehefrau bereits durch Eintragung ihrer Sllaten vorgejprungen 
it, eine Verpflihtung zur VBerichaffung des Vorrechts nicht ob. 
Denn die nah dem gedrudten Geſetz-Entwurfe intendirte Vorſchrift, 
daß ber Vater nichts eintragen lafjen dürfe, als bis das mütterliche 
Vermögen der Kinder aus voriger Ehe „gehörig“ fichergeitellt worden 
jei, ift ablichtlich fallen gelafjen worden, weil, einer Bemerkung von 
Suarez gemäß, „ein Mehreres, als daß der Vater das Vermögen 
jeiner Kinder eintragen lafje, nicht gefordert werden könne, und die 
Sicherheit, jo wie fie einmal jei, angenommen werden müſſe.“ 
Bornemann a. a. O. Bd. 5 ©. 328. | 

Beligt ein Vater mehrere Grundjtüde, jo hat derjelbe nad) 
8 187 cit. die Eintragung auf allen Grundjtüden herbeizuführen. 


*) Zeigt ift 8 483 ebenfo wie 5434 AL.R. Th. LI, Tit. 18 dur) die VBorm.: 
Ordn. vom 5. Juli 1875 für aufgehoben zu eradhten, da dieſe Beftimmungen 
nit eine über dad Bormundfhaftäwefen hinaus gehende materielle Rechtsvor—⸗ 
Schrift, fondern eine nur im Wege der Beſchwerde verfolgbare Anweifung für 
den Bormund und dad Bormundfchaftägeriht enthielten. cf. Johow Zahrb, 
Br. 6 ©. 54, 55. — Thatſächlich können jedoch die, in der Verwaltung freier 
geftellten, Vormünder auch jegt noch nad) diefen Grundſätzen verfahren, und fteht 
ihnen dabei $ 39 der Vorm.Ordn. nicht entgegen. cf. Johow a. a. O. ©. 5l, 

Beiträge, XXI. (III. F. IL) Jahrg, 2, 3. Heft, 18 
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Zu etwas Mehrerem als zur Eintragung an nächitfreier Stelle ii 
aber der Vater niemals, jelbit dann nicht verpflichtet, wenn dieſt 
Eintragung, weil das Grundjtüd bereits über den Werth verjchulbet 
ift, materiell werthlos wäre, das in jeine Verwaltung gelangend: 
Vermögen der Kinder dagegen zur Zeit der Auseinanderjegung in 
fiher angelegten Kapitalien bejtünde. Selbit in joldem Falle jind 
die Kinder demgemäß insbejondere nicht berechtigt, zu verlangen, 
daß ihnen aus dem mütterlihen Nachlaffe Hypotheken zugetheilt umd 
zu ihrer Sicherheit bejonders verjchrieben und dadurd der freien 
Verwaltung des Baters entzogen werden. Letzterer muß vielmehr 
auch jolchenfalls das Vermögen zur freien Verwaltung erhalten, und 
das Kind fich mit der fr. Eintragung begnügen. Denn die rechtliche 
Grenze des $ 187 darf wider Willen des Vaters zum Nachtheile 
dejjelben nicht verrüdt werden. 

Das Recht der Kinder hat dagegen zu Gunjten des Baters nod 
die oben erwähnte bejondere Einſchränkung erfahren Durch ALLE 
Th. II Kit. 2 

$ 188. Dieje Eintragung hat jedoch nur eben Die Ned 
wie eine eingetragene „vormundichaftlide Kaution“. 

Die hiermit gemeinte rechtliche Eigenthümlichkeit der Kaution war 
im Tit. 18 A.L.R. Ih. II dahin normirt: 

$ 427. Doch kann fein Vormund wider jeinen Willen an 
gehalten werden, die erite Hälfte des Werths jeiner Grunditüde 
mit einer ſolchen Kaution zu belajten. 

$ 428. Sit die Kaution innerhalb der eriten Hälfte jchon 
beitellt worden, jo muß fie dennod, auf Verlangen des Xor: 
mundes, zum Beften anderer Eintragungen bis zur Hälfte zu: 
rüctreten. 

Hiernach ift dem Vater aljo das Recht verliehen morden, jeine 
Grunditüde noch vorweg bis zur erjten Hälfte des Werths mit an- 
deren Eintragungen zu belaften, und, falls die Kaution innerhalb 
der erſten Hälfte jchon beitellt war, das Zurüdtreten derjelben bis 
auf die zweite Hälfte zu fordern. 

Es frägt ſich nun, ob hierin durch die Vormundſchafts-Ordnung 
vom 5. Zuli 1875 eine Aenderung herbeigeführt worden ift? 

Bei Beantwortung diefer Frage, welche in den Beiträgen Band Xd 
©. 24 verneint, und dafelbit ©. 773, 774 bejaht worden, ijt davon 
auszugehen, daß der $ 102 der Vorm. Ordn. nur die Normen über 
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„das Vormundſchaftsweſen“ aufgehoben hat, daß daher, da „Bor: 
mundſchaft“ im Gegenjage zur väterlichen und ehemännlichen Gewalt 
zu verftehen ift, die Rechtsnormen über die väterliche Gewalt, mögen 
diejelben die perjönlichen oder vermögensrechtlihen Verhältnifje der 
Kinder gegenüber dem Vater betreffen, völlig unberührt geblieben 
find. Dernburg, Vorm.Recht. 1. Aufl. S. 20, 21. 

Wenn nun dur $ 188 cit. vorgejchrieben ift, daß die fr. Ein- 
tragung nur „eben die Rechte, wie eine eingetragene vormundjchaft- 
liche“ Kaution haben jolle, jo ijt damit die gleichzeitig für das Vor— 
mundſchaftsrecht geltende materielle Rechtsnorm für das Rechtsgebiet 
der väterlihen Gewalt im Falle des 8 187 ebenfalls, und zwar 
felbitftändig, zum Geſetz erhoben. Der $ 188 jelbft enthält, wenn 
auch diejelbe Norm für Vormundſchaftsſachen galt, darum doch nicht 
eine vormundichaftlihe Norm. Das Gebiet der Wirkjamfeit des 
8 188 darf man insbejondere auch nicht etwa deshalb in das Vor— 
munbdjchaftsrecht verlegen, weil der gemeinjame rechtlihe Inhalt 
dieſer Norm nicht im Xitel 2, jondern im Zitel 18 Th. IL ER. 
fejtgejtellt if. Denn der Hinweis des $ 188 auf die Rechte der 
vormundſchaftlichen Kaution jchließt eben den Grundſatz in fich, daß 
die fr. Eintragung in der dort vorgejchriebenen Weiſe zurüdtreten 
müfje, und bat diejelbe volle Gültigkeit, als wenn in dem $ 188 
der Inhalt der 88 427, 428 Tit. 18 nochmals aufgenommen wor: 
den wäre. 

Das Rechtsinititut und der Rechtsbegriff der danach bejonders 
qualifizirten Kaution it ſonach dur die neue Vormundſchafts— 
Drdnung nur injomweit aufgehoben, als es fih um vormundfchaftliche 
Rechtsverhältniffe handelt, dagegen für die Nechtsverhältnifje aus 
der väterlichen Gewalt unverändert bejtehen geblieben. Lediglich aus 
der Nichtanmwendbarkeit des $ 102 der Vorm.Ordn. folgt mithin, daß 
die $$ 427, 428 Tit. 18 bezw. 188 Tit. 2 für das in Rede ftehende 
Rechtsverhältniß in Kraft geblieben find. 

Nicht zutreffend erjcheint es daher, wenn in Band XX ©. 773, 
774 zur Begründung der entgegengejegten Anficht das entjcheidende 
Gewicht auf $ 95 Abi. 3 der Vorm.Drdn. gelegt, und auf Grund 
diejer Beitimmung zwiſchen Vorſchriften über Sicherftellung des 
Kinder:Vermögens und über Begünftigungen des Vaters unterjchieden 
wird. Zunächſt enthält der F 95 Abi. 3 cit. keineswegs einen 
weſentlichen Rechtsſatz, jondern nur, da das Fortbeitehen aller Rechts: 

19* 
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normen der väterlichen Gewalt bereits aus der Nichtanmwendbarkeit 
des $ 102 a. a. D. folgte, eine jpezielle Erwähnung diejer Kon: 
jequenz, deren es an fich gar nicht bedurft hätte, die aber auf Antrag 
der Kommilfion des Serrenhaufes in dem Gejege nur aus dem 
äußeren Grunde Aufnahme fand, weil fih „die hier angeführten 
Beitimmungen vielfah in partifularen Vormundſchafts-Ordnungen 
fänden, und man fie möglichjt vor dem Vergeſſenwerden ſchützen 
wollte, nachdem dieje Drdnungen jonft bejeitigt würden.“ Dern: 
burga.a.D.©.22; Ber. der Komm. des Herrenhaujes ©. 101, 102. 

Abgejehen hiervon berechtigt aber der $ 95 Abſ. 3 im keiner 
Weife, unter den Vorjchriften, welche die Sicherftelung des Ver: 
mögens der Kinder betreffen, diejenigen, welche „eine Begünjtigung‘ 
gewähren, auszuſcheiden und einer befonderen rechtlihen Behandlung 
zu unterwerfen. Denn find überhaupt die für die väterliche Gewalt 
bejtehenden Rechtsnormen unverändert geblieben, jo find fie die 
auch in vollem Umfange und ohne Rückſicht darauf, zu wehen 
Bunften oder zu weſſen Beſchränkung die einzelne Bejtinmng 
gegeben if. Durch Aufrehthaltung der geſammten Rechtönom 
ift Eonfequent das fr. Rechtsverhältniß in feiner Totalität bejteben 
geblieben, und fehlt es danach an einem berechtigten Anlaffe, den 
Vater aus $ 187 zur Eintragung für verpflichtet, aber nicht mehr 
für berechtigt zu erachten, das Zurüdtreten der Kaution zu fordern. 

Die Eintragung aus $ 187 hat hiernach auch gegenwärtig nod 
die Rechte einer „vormundſchaftlichen“ Kaution im Sinne der $$ 427, 
428 ALR. Th. II. Tit. 18, und beftehen daher diefe HS in dieſer 
Richtung unverändert fort. — 


VI Geltendmachung des Rechts. 


Für die Fälle I. A. B. C. ift im Anſchluſſe an die gg 179181 
A.L.R. Th. I. Tit. 2 im $ 182 angeordnet: 
„Kann oder will der Vater in allen diefen Fällen keine Sicher: 
heit leiten, jo muß ihm die Verwaltung des Vermögens det 
Kinder genommen und einem bejonderen Kurator unter näher! 
Aufficht des vormundſchaftlichen Gerichts übertragen werden.“ 
Und Eorrespondirend hiermit wird unter den Fällen der Einſchränkung 
der väterlihen Gewalt im $ 267 a. a. D. aufgeführt: 
„Ferner in Anfehung der Verwaltung des Vermögens det 
Kinder, wenn der Vater die befondere Sicherheit dafür, wozu 
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er aus gejeglihen Gründen verpflichtet it, nicht beitellen kann 
oder will. 88 179 fi.“ 

Nah dem in beiden Gejehesftellen gebrauchten Ausdrude „Tann 
oder will” könnte es den Anjchein gewinnen, als handle es fich hier: 
bei um eine alternative Obligation, jo daß gegen den Vater nur 
mit dem Antrage geklagt werden könne, die Sicherheit zu beftellen 
oder die Verwaltung einem zu beftellenden Kurator zu überlajjen. 
Dies ift jedoch nicht der Fall. Das Recht des Kindes geht an fich 
vielmehr auf eine Zeiftung; nur ift dem Schuldner freigelaffen, ſich 
durch Die Leiftung eines Anderen zu befreien. Es liegt daher nur 
eine obligatio simplex vor, und ift die Klage lediglich auf Sicher: 
heitsbeftellung zu richten. 

Koch, Recht der Forderungen Bd. 1 ©. 35. 41. 
Förfter, Klage und Einrede ©. 260. 

Kommt der Vater dem ihn hierzu verurtheilenden Erfenntniffe 
nit nad), und ergiebt die deshalb ftattfindende Erekution, daß er 
die erforderliche Sicherheit nicht beftellen Tann, jo fteht dem Kinde 
das Recht zu, die Beitellung eines bejonderen Kurators zu bean 
tragen und gegen ben Vater, falls derjelbe die Herausgabe des fr. 
Vermögens an diefen Kurator verweigert, dieferhalb zu Elagen. 

Will aber der Vater die geforderte Sicherheit nicht beftellen, fo 
fteht ihm jederzeit frei, fich der Einjchränfung der väterlichen Gewalt 
zu unterwerfen und die fr. Vermögens-VBerwaltung dem zu be: 
ftellenden Kurator zu überlaffen. Sobald er dies thut, findet damit 
das Recht auf Sicherftellung feine Erledigung, jo daß in ſolchem 
Falle das Kind nicht etwa anftatt der Einleitung der gerichtlichen 
Berwaltung auf Sicheritellung bejtehen Tann. 

Die im $ 182 enthaltene Beitimmung, daß die dem Vater ab- 
zunehmende Verwaltung einem bejonderen „Kurator unter näherer 
Auffiht des vormundichaftlichen Gerichts" übertragen werden Toll, 
mag es bedenklich erjcheinen lafjen, den $ 182 als gemeinfame, auch 
großjährige Hauskinder betreffende Borjchrift anzufehen. Man wird 
jedoch dieſes Bedenken bei näherer Erwägung fallen laſſen müſſen. 

Wenn in den 88 189, 190 gegenüber den 88 191—200 A.L. R. 
Th. II Tit. 2 zwiſchen Großjährigen und Minderjährigen unter: 
jchieden wird, fo gejchieht dies, wie das gemeinſame Marginale er: 
giebt, nur zur Feititellung derjenigen Perſon, welche das Recht auf 
Sicheritellung wahrnimmt. Iſt ein Großjähriger der Berechtigte, fo 
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fteht ihm zu, ſelbſt auf Sicherftellung anzutragen oder aud die 
Geltendmahung feines Rechts zu unterlaffen. Sind Minderjährige 
die Berechtigten, jo muß der diefelben vertretende Kurator für die 
Sicherheitsbeftellung ſorgen. Irgendwelche Verſchiedenheit bezüglich 
der materiellen Wirkſamkeit des fr. Rechts iſt hiermit nicht feft- 
geſetzt. 

Im Gegentheil ergiebt die im $ 189 enthaltene Bezugnahme 
auf die $$ 179, 180, 181, 187, daß das in Betreff der Sicher: 
heitsbeftellung obwaltende materielle Rechtsverhältniß für großjährige 
wie für minderjährige Hauskinder gleihmäßig Geltung haben joll. 
Sept nun für den Fall, daß der Vater der ihm allen Kinden 
gegenüber durch 88 179, 180, 181 auferlegten Verpflichtung nicht 
nachkommen kann oder will, der $ 182 in unmittelbarem Anſchluſſe 
die weiteren rechtlichen Folgen feſt, ohne auch hierbei zwiſchen Grob: 
jährigen ımd Minderjährigen zu unterfcheiden, jo darf man hierin 
ebenfalls nichts Anderes als ein für Beide gemeinfam geltende 
Geſetz erbliden. 

Bei anderer Auffaffung würde e8 geradezu an einer materielm 
Vorſchrift darüber fehlen, welche Rechtsfolgen im Falle des $ 18 
den großjährigen Kindern gegenüber eintreten jollen. Wollte man 
legtere etwa für berechtigt halten, das fr. Vermögen jelbft in Ver— 
waltung zu nehmen, jo würde man, ohne daß die Vorausſetzung 
des $ 206 a. a. D. vorliegt, die väterlihe Verwaltung als aufgehoben 
behandeln, während e8 fich nur um eine Einſchränkung der väterligen 
Gewalt im Sinne des $ 267, nicht des $ 268 a. a. O. handelt. 
Man würde den großjährigen Hauskindern damit übrigens zu Un 
gunften des Vaters als gejeglichen Nießbrauchers und Verwalters 
noch weitergehende Rechte zubilligen, als dem Eigenthümer einem 
gewöhnlichen Nießbraucher gegenüber nach $ 140 ff. A.L. R. Th. | 
Fit. 21 eintretendenfalls zuftehen. Auch in ſolchem Falle ift der 
Eigenthümer nicht berechtigt, die eigene Verwaltung zu beanfpruden, 
jondern nur, eine geridhtlihe Verwaltung in Antrag zu bringen. 

Daß dur 8 182 die dem Vater abgenommene Verwaltung, 
auch wenn großjährige Kinder die berechtigten find, einem bejonderen 
Kurator unter Aufficht des vormundſchaftlichen Gerichts übertragen 
wird, ift eben eine finguläre Vorſchrift des Familienrechts, welde, — 
weil nicht dem Vormundſchaftsweſen, fondern dem Rechte der vi 
terlihen Gewalt angehörig, — auch nach der Vorm. Ordn. vom 
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5. Juli 1875 unverändert in Kraft geblieben ift. Folgerichtig hat 
das Landrecht hierdurch die Verwaltung nicht dem Kurator über: 
tragen, welcher nah $ 36 A.L.R. Th. II Tit. 18 Minderjährigen 
zur Wahrnehmung des Rechts auf Sicherftellung zu beitellen war, 
jondern die Beitellung eines bejonderen Kurators angeordnet, ähnlich 
wie im $ 41 daſ. die Beftellung eines bejonderen Rurators für voll 
jährige Ehefrauen vorgejchrieben it. Die Aufſicht über die Ber: 
waltung des Kurators aber gehört zu denjenigen Angelegenheiten, 
welche dem VBormundichaftsgerichte, ohne daß ſpezifiſch vormund: 
ichaftlihe, nad) der VBorm. Ordn. zu behandelnde Geſchäfte in Frage 
ftehen, in anderen Gejegen überwiejen find, 

A.L.R. Th. II Fit. 2 88 70 fi, 87 ff., 170 ff., Kit. 1 

$ 239, 3.Min.Bl. 1875 ©. 249, 
und bei denen, wie der Fall des $ 239 cit. am deutlichiten zeigt, 
das Gericht nicht bloß im Interefje Minderjähriger, jondern auch 
im Intereſſe Großjähriger in Thätigfeit zu treten hat. 

Als jegt noch gültig und auf großjährige Hauskinder ebenfalls 
anwendbar find aus gleichen Gründen für die Fälle II. B. und C. 
die folgenden 88 183—185 Th. I. Tit. 2 anzujehen, welche vor: 
ichreiben : 

8 183. Nur alsdann kann das Gericht dem Vater in den 
Fällen des 8 180. 181 die bejondere Sicherſtellung erlaffen, 
wenn erhellet, daß er jonjt die Bedienung nicht erlangen oder 
behalten könnte, und er gleichwohl ohne diejelbe den Unterhalt 
und die Erziehung der Kinder gehörig zu bejorgen, außer 
Stande fein würde. 

$ 184. Doch muß ein joldher Vater dem vormundschaftlichen 
Gericht ein Atteft feiner vorgejegten Behörde über den richtigen 
Befund der Kaffe und Rechnung alljährlich vorlegen. 

8 185. Unterläßt er diejes, jo muß nad der Vorſchrift 
8 182 wider ihn verfahren werden. 

Aus dem Zujammenhange des 8 183 mit 182 und mit 184 
geht hervor, daß unter demjenigen Gerichte, welches die bejondere 
Sideritellung erlaffen kann, nicht der Prozeßrichter, jondern der 
Bormundichaftsrichter zu verftehen it. Dafür jpriht auch das, 
wenn gleich der Gejegesfraft entbehrende, Rejfript vom 9. März 1801, 
welches für den Fall des $ 183 eine vorgängige Anfrage bei der 
vorgejegten Behörde im Verwaltungsmwege angeordnet hatte. Rabe 
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Bd. 6. ©. 470, cf. Refkr. vom 2. Januar 1821 Jahrb. Bd. 17 
©. 28. 

Bei der Stellung, welche das Vormundſchaftsgericht nad der 
landrechtlichen Gejeggebung einnahm, darf es auch nicht befremden, 
daß demjelben hierdurch die Zuftändigfeit ertheilt worden ift, end- 
gültig eine Entſcheidung über materielle Rechtsverhältniffe mit rechts- 
verbindlicher Wirkung auch für dritte, einer Vormundſchaft oder 
Pflegſchaft jelbft nicht unterworfene, Perfonen zu treffen. — d. 
A.L.R. Th. IT Tit. 2 $ 624, Tit. 1 $ 239. — 

Im Streitfalle geftaltet ſich hiernach die Sache dahin, daß, wenn 
ein auf Sicherheitsbeftellung in Anspruch genommener Vater die 
Vorausfegung des 8 183 cit. als vorhanden behauptet, er fid) zu: 
nächſt an das Vormundichaftsgericht mit dem näher zu begründenden 
Antrage wenden muß, die bejondere Sicherftellung ihm zu erlaſſen, 
und daß er ſodann den bemilligten Erlaß im Prozeſſe event. im 
Erefutions-Verfahren als Einrede geltend zu machen hat. cf. Förſet 
Klage und Einrede ©. 260. 

Hat das Vormundihaftsgericht die bejondere Sicherftellung W 
laſſen, fo liegt demjelben aud) jeßt nad) $ 184 a. aD. ob, die dur 
legung des dort vorgefchriebenen Atteftes zu überwachen, und, jalt 
diefe Vorlegung verabfäumt wird, hiervon die Kinder, — und zwar 
die großjährigen felbft, für die minderjährigen deren Kurator in 
Kenntniß zu ſetzen, — melde alsdann gemäß $ 185 die Beſtellung 
des bejonderen Kurators und die Herausgabe des Vermögens all 
denjelben herbeiführen können, beziehungsweiſe herbeiführen müſſen. 

Im Falle D. fommt den Kindern für die Geltendmachung ihres 
Rechts der indirefte Zwang zu Hülfe, welcher dem Water dur den 
oben erwähnten $ 18 A.L.R. Th. I. Tit. 1 inſofern auferlegt iſ 
als er bei dem Vorhandenjein minderjähriger Kinder den Grlaubnif: 
ſchein zur Wiederverheirathung bei Gericht nachſuchen muß, und bei 
der dadurch nöthig werdenden Auseinanderjegung in der Negel ver 
anlaft wird, ohne Weiteres die Kautions- Hypothek zu beftelen. 
Nur jelten wird es daher einer hierauf zu richtenden Klage bedürfen. 
Eine ſolche ift jedoch ſehr wohl denkbar, nicht allein im Intereſſe 
großjähriger Kinder, jondern auch bei dem Borhandenjein minder: 
jähriger alsdann, wenn das Gericht, wie zuläffig, den Erlaubnißſchein 
ſchon vor Beitellung der Sicherheit ertheilt, — ct. Geſ.-Rev. Pens. 
Mot. zu $13. 148. E. ©. 34; Bornemann a.a.D. Bb.5 S. 38 
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Anm.“ — oder wenn das Standesamt irrthümlich die zweite Ehe 
ohne den Erlaubnißjchein geichloffen hat. 

Auch hier kann das Kind, wenn der Vater die Eintragung durch 
Gewährung anderweiter Sicherheit vermeiden will, nicht unter allen 
Umjtänden auf Eintragung beitehen, da die fr. Art der Sicherftellung 
eben nur zu Gunften des Vaters vorgejchrieben ift, — cf. Geſ.-Rev. 
Pens. XV Mot. zu $ 140 des Entw. ©. 96. — Will aber der 
Vater auf dieje gejeglihe Begünftigung verzichten, jo kann er fich von 
der Eintragungspfliht nur dadurch befreien, daß er eine gehörige, 
materiell ausreichende, Sicherheit nach Vorſchrift der 88 188 ff. A.L. R. 
Th. I Zit. 14 beftellt. 

Prozefjualiih käme im Streitfalle die Sache dahin zu ftehen: 
Hat der Vater bereits ausreichende andermweite Sicherheit dem Kinde 
offerirt, und leßteres diefelbe angenommen, jo ftellt er einer auf Ein: 
tragung gerichteten Klage mit Erfolg den Einwand der Erfüllung 
entgegen. Hat berjelbe anderweite Sicherheit offerirt, das Kind will 
ſolche aber überhaupt nicht annehmen, jo würde er, — da die gegen 
ihn erhobene Klage, jo lange eben nicht anderweite Sicherheit gewährt 
worden, an fich begründet it, — widerklagend fein Recht, anftatt 
der Eintragung die von ihm offerirte Sicherheit zu beitellen, geltend 
zu machen haben. Ebenjo würde der Vater, wenn das Kind Die 
offerirte Sicherheit qualitativ bemängelt und als nicht ausreichend 
ablehnt, den desfaljigen Streit durch Widerflage zum Austrage 
bringen müſſen. 

Vu. Erlöſchen des Rechts, 

Bei diefem Punkte ift vorzugsmeije der zu IV angedeutete Gegen: 
ja feitzuhalten zwiſchen dem bier hauptſächlich erörterten Rechte, 
Sicherheitsbeitellung zu fordern, und dem in Verfolg diejes Nechts 
aus der gejchehenen Sicherheitsbeftellung entftandenen Rechte. i 

Das Recht auf Sicherſtellung erlifcht, wie jedes auf einem 
dauernden Zuftands-Verhältniffe beruhende Recht, nach allgemeinem 
Rechtsgrundſatze, jobald der Zujtand oder der bejondere Grund, 
welchem dafjelbe jeine Entjtehung verdankt, aufhört, das Recht aus 
der Sicherftellung dagegen, jobald „die Bejorgniß, daß der VBerpflichtete 
jeinen Obliegenheiten nicht nacdhleben werde, gehoben“, 8 196 A.L. R. 
Th. I Zit. 14, aljo der Zweck der Sicherftellung erledigt ift. 

Wenn Koh in dem Kommentar Band 3 zu dem Worte „Be: 
ſorgniß“ in dem vorallegirten $ 196 Anm. 19 bemerkt: 
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„d. 1. der Zu: oder Umſtand, welcher die Forderung auf 

Kautionsbeftellung begründet hat“, 
jo ericheint dies nicht richtig, weil der $ 196, — wie der Zujammen- 
hang mit $ 195 und der Gegenjaß der hier einerjeits und im den 
$$ 179, 180, 182, 183 deſſ. Tit. andererjeit3 gebraudten Ausdrücke 
ergiebt, — fich überhaupt nicht auf die Kautionsforderung, ſondern 
auf das Recht aus der beitellten Kaution bezieht. Auch folgt aus 
dem Erlöjchen des erjteren Rechts Feineswegs ohne Weiteres das 
Erlöſchen des legteren, wie denn auch beides nicht nothwendig in 
ein und denjelben Zeitpunkt zujammenzufallen braudt. 

1. In allen unter II. A. bis D. erörterten Fällen erliſcht hiernach 
das Recht auf Sicherftellung mit dem Aufhören der väterlichen Ver: 
waltung, aljo, wenn nicht aus bejonderen Gründen jchon früher, — 
cf. A.L.R. Th. II Tit. 2 $ 206 und unten 2, 3, 4 — jpäteitens 
mit Beendigung der väterliden Gewalt. Mit dem Zeitpunfte, in 
welchem das Verwaltungsrecht des Vaters aufhört, tritt für leßterz 
die Verpflichtung ein, das verwaltete Vermögen dem Kinde md 
Maßgabe der Vorjchriften des fünften Abjchnittes AL.R. Th. I 
Zit. 2 herauszugeben. $ 231 a. a. D. 

So lange jedoch der Vater diejer Verpflichtung nicht genügt bat, 
befteht das Recht aus der Sicheritellung gegen ihn fort; erft von 
dem Zeitpunfte ab, wo dies vollitändig geichehen ift, erlijcht aud 
diefes Recht und entiteht für das Kind alsdann zugleih die Ver: 
pflichtung, die Kaution zurüdzugeben, bezw. deren Löſchung zu be 
willigen. 

Dies gilt konjequent auch dann, wenn eine minderjährige Tochter 
durch Verheirathung aus der väterlichen Gewalt tritt, da der Vater, 
‚wenn er gleich nunmehr gejegliher Vormund wird, als jolder von 
Sicherſtellung gänzlich befreit ift. Vorm.DOrbn. 88 12, 59 Abi. 3. 
Berlangt der Vater in jolchem Falle die Rüdgabe bezw. Löjchung 
der Kaution, jo wird ihm dies von dem wegen Eollivirenden In: 
terefjes zu beftellenden bejonderen Pfleger mit Erfolg nicht verfagt 
werben fönnen, jofern er darthut, daß er nach ordnungsmäßiger 
väterliher Verwaltung das fr. Vermögen nunmehr als gejetlicher 
Bormund in Verwaltung habe. cf. Johow Jahrb. Bd. 5 ©. 280. 

2. Speziell für den Fall IL. A ift zu prüfen, ob nicht eine nad 
trägliche Verbefferung der VBermögensverhältnifje des Vaters die Auf: 
hebung des jr. Nechtsverhältnijjes zur Folge hat. 


zur Sicherftellung des nicht freien Kindervermögens. 275 


Schon thatjächlich erjcheint es zweifelhaft, unter welchen Boraus- 
jegungen und zu welchem Zeitpunfte eine ausreichende Berbejjerung 
der Vermögensverhältniffe als vorhanden anzunehmen jein würde. 
Gleichwohl würde Hierin, ohne Rüdjiht auf dieſe thatjächliche 
Schwierigkeit, rechtlich ein Aufhebungsgrund gefunden werden müſſen, 
wenn das Recht auf Sicherftellung aus 8 179 eit. fich lediglich auf 
den Mangel erforderliher VBermögensobjekte gründete. Dies ift 
aber nicht der Fall. 

In der Vorſchrift des $ 179, wonach dem Vater die Sicher: 
tellung zur Pflicht gemacht wird für den Fall, daß „er in Ber: 
mögensverfall zu gerathen" anfängt, liegt vielmehr der deutliche 
Hinweis auf die Perſon, welche, gleichviel ob mit oder ohne Ber: 
Ihulden, außer Stande geweſen ift, fich in geordneten Vermögens: 
verhältnifjen zu erhalten, und welche hierdurch einen Mangel an der 
Befähigung zu einer guten Verwaltung des eigenen Vermögens an 
den Tag gelegt hat. Als Verpflihtungsgrund ift daher nicht bloß 
die ungünftige Vermögenslage, jondern die durch den Vermögens: 
verfall dofumentirte perjönliche Nichtbefähigung zur Verwaltung an: 
zufehen. Dementiprechend wird diefe Verpflichtung des Vaters als 
eine höchft perfönliche erachtet, welche auf die Erben nicht übergeht. 
— cf. Erf. des Ober:-Tribunals vom 18. Oktober 1858, Strieth. 
Ard. Bd. 31 ©. 66 Nr. 16. 

Auch die Gefahr für die Kinder, ihr Vermögen zu verlieren, 
wird durch den Eintritt des Vaters in bejjere Vermögensverhältnifje 
nit ohne Weiteres und für alle Fälle bejeitigt. Namentlich bleibt, 
wenn ein Vater durch eigenes Verſchulden in beginnenden Ber: 
mögensverfall gerathen war, immer noch die durch jeine Perjon 
hervorgerufene Bejorgniß bejtehen, daß derjelbe, auch bei befjerer 
Vermögenslage, nicht gut verwalten werde. 

Hiernach ift in Uebereinftimmung mit den im Gentr. Bl. 1843 
S. 788 mitgetheilten Erkenntniffen anzunchmen, daß durch eine Ver: 
befjerung der DVermögenslage des Vaters weder das Recht auf 
Sicerftellung noch das Recht aus der Sicerftellung aufgehoben 
wird, da jomwohl der Grund als aud der Zwed der Sicherftellung 
unverändert beitehen bleibt. 

Nicht beizutreten ift darum, wenn Koch Band 3 Anm. 25 zu 
$ 179 eit. nur annimmt, daß die einmal bejtellte Sicherheit nicht 
zurüdgefordert werden fünne, dagegen, falls „Die Verbeſſerung der 
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Umftände noch vor der Sicherheitsbeftellung eintritt, damit den 
Rechtsgrund, ſolche zu fordern, als weggefallen” anfieht. 

3. In den fällen II. B. und C. erliſcht das Recht auf Sicherftellung, 
jobald das Amt oder die Pachtung beendigt ift. 

Nach Beendigung dieſer Stellung beiteht jedoch Die Möglichkeit, 
daß bei Ausbruch eines Konkurſes der Fiskus oder die betreffende 
Anjtalt Defekte aus der geführten Verwaltung vorrechtlich liquidirt, 
mithin die Bejorgniß, daß das Kind an feinem minder bevorredtigten 
Vermögen Berlufte erleide, zunächſt noch unverändert fort. So 
lange dieje Bejorgniß fortdauert, muß daher auch die zum Schutze 
biergegen bejtellte Sicherheit als fortbeftehend erachtet werden. So— 
bald aber durch die dem Vater von feiner Behörde zu ertheilende 
Decharge feftgeftellt ift, daß aus dem aufgehobenen Amts: oder Pacht 
Berhältniffe feine Anſprüche mehr erhoben werden können, ift aud 
der Zmwed der beftellten Sicherheit erledigt, und der Vater beredtist 
die Nüdgabe bezw. Löſchung der Kaution zu verlangen. 

4. Das im Falle II. D. einmal entjtandene Recht, die Eintragung 
auf den dem Vater zur Zeit der Wiederverheiratfung gehörig 
Grundftüden und Gerechtigkeiten zu fordern, befteht fort, jo lange 
der jpezielle Verpflihtungsgrund aus 8 187 cit., das Gigenthum 
diefer Grundftüde 2c., fortdauert, erlifcht aber mit dem Aufhören 
diejes Eigenthums. Nur dann würde eine Veräußerung auf das 
fr. Rechtsverhältniß einflußlos jein, wenn dem zur Zeit der Wieder: 
verheirathung Grundftüce befigenden Vater im Geſetze die Ver: 
pflichtung auferlegt wäre, die Eintragung darauf ohne Rüdficht auf 
den Fortbeſitz derjelben unbedingt herbeiführen zu müfjen, fo dab er, 
wenn er die Eintragung nicht mehr bewirken könnte, an deren Stele 
anderweite Sicherheit zu beftellen hätte. Der Wille des Geſetzes 
geht aber nicht jo weit, jondern nur dahin, die Eintragung auf 
den eigenen Grundftüden, injofern er ſolche befigt, anzuordnen. 

Mit Recht hatte daher das Refkript vom 22. Februar 1802, 
Rabe Bd. 7 ©. 58, entjchieden, daß, „wenn das Grundſtück bereits 
veräußert jei, bevor die materna darauf eingetragen worden, au 
die Eintragung nicht beftanden werden fönne, indem die Sade IN 
der Lage fei, als wenn der Vater mit Grumbdftüden nicht ange 
jeffen ſei.“ 

Durd eine Veräußerung des Grundftüds wird eben der Vater, 
— wie der Gejeß-Revijor Pens. XIV Mot. zu $ 140 bes Entwurf 
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©. 98. 99 zutreffend bemerkt, — „demjenigen gleich, der feine Grunb- 
ftüde befigt, und von fernerer Sicherftellung wiederum befreit, weil 
die Verpflichtung dazu nicht allgemein, jondern durch Grundbeſitz 
bedingt iſt.“ — 

Da die Gründe, aus denen das Recht auf Sicherſtellung als 
aufgehoben anzuſehen iſt, für jede Veräußerung zutreffen, ſo iſt dieſes 
Recht auch dann für erloſchen zu erachten, wenn die Veräußerung 
im Wege der nothwendigen Subhaſtation erfolgt. Die Sicherſtellungs— 
pfliht aus $ 187 eit. hört in ſolchem Falle mit dem Tage der Er: 
Öffnung des Zujchlagsbejcheides auf, weil mit diefem Zeitpunfte das 
Grundftüd aus dem Eigentbum des Baters ausjcheidet. Ob nicht 
aber ein Vater, deſſen Grundftüd Schulden halber zur Subhaftation 
geitellt wird, nunmehr aus 8 179 a.a.D. auf Sicheritellung in 
Anſpruch genommen werden kann, ift eine hiervon zu trennende, 
nach den obwaltenden bejonderen Umftänden zu beurtheilende Frage. 

Iſt übrigens das Recht auf Sicherftellung durch die Veräußerung 
einmal erlojchen, jo lebt dajjelbe, auch wenn der Vater jpäter 
wieder Grundbefiß erwirbt, nicht wieder auf, da dies nicht bejonders 
vorgejchrieben, und an fi nur der Grundbeſitz zur Zeit ber Wieder: 
verheirathung Vorbedingung des Rechts iſt. — 

Anlangend das hiervon ſcharf auseinander zu haltende Recht 
aus der gejchehenen Eintragung, jo ift zu unterjcheiden, ob zur Zeit 
der Grundjtüds:VBeräußerung über das Vermögen des Vaters Kon: 
furs eröffnet war oder nit. Erjterenfalls äußert das Kautionsrecht 
jeine volle Wirkung darin, daß das Kind aus dem auf die Kaution 
zur Hebung kommenden Kaufgelderantheile jeine Befriedigung zu er: 
halten bat, und erliiht das Recht in dieſem Falle erft mit der 
Empfangnahme der Hebung, event. mit den bei der Kaufgelder:Be: 
legung fich ergebenden Ausfalle. 

Wenn dagegen zur Zeit der Grundftüds-Veräußerung über das 
Vermögen des Vaters nicht Konkurs eröffnet war, jo erreicht auch 
dieſes Recht mit dem Aufhören des Eigenthums jeine Endichaft. 
Denn dadurch Hört, abgejehen von etwaigem Wiedererwerb, die 
Möglichkeit auf, daß bei einem Konkurje über das Vermögen des 
Vaters die zweite Ehefrau in Folge vorrechtliher Eintragung auf 
einem demjelben gehörigen Grundjtüde zu Ungunften der Kinder 
als Realberechtigte vorzugsmeife Befriedigung erlangen könnte. 
Hiermit aber ilt der Zwed des Geſetzes vollftändig erledigt, der feines: 
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wegs jo weit reicht, die Kinder etwa auch dagegen zu ſchützen, daf 
die zweite Ehefrau durch Eintragung auf Grundftüden Dritter oder 
durch jonftige Sicherungsmittel zum Nachtheile der Kinder begün- 
jtigt wird. 

„Man hatte” eben, — wie der Gejeg-Revijor a. a. D. ausführt, — 
„überall Feine abſolute Sicherftellung, jondern nur die Maßregel im 
Auge, daß vom Augenblide der Wiederverheirathfung des Vaters 
feine anderen Gläubiger den Kindern in feinen Grundftücen vor: 
treten ſollen. Dieje Gefahr iſt aber nur vorhanden, jo lange der 
Bater das Grundſtück befigt, und fällt wieder weg, wenn er es ver: 
fauft; denn alsdann fann von feinen Schulden den Kindern durd 
Eintragung nichts mehr vorjpringen." 

Iſt aber der Zweck des Geſetzes erledigt, jo ift nach der hierauf 
gerade anmwendbaren VBorjchrift des $ 196 A.L.R. Th. I Tit. 14 aus 
das Recht aus der Sicherftellung beendigt, und entfteht hiermit zu 
glei für das Kind die Verpflichtung, die Löſchung der eingetragen 
Kaution zu bemilligen. 

Aus diefen Gründen ift der Anficht derer beizutreten, maäht 
die in der Praxis ftreitig gewordene Frage, ob der Water nad 
Veräußerung feines Grundſtückes diefe Löſchung verlangen Fönne, 
bejahen, 

cf. Bornemann a.a. O. Bd. 5 ©. 327, 

Förfter, Theorie und Praris Bd. 3 ©. 621. 622, 

Koh, Kommentar Bd. 3 Anm. 34 zu $ 187 cit., 

Arndts und Leonhard, Vorm. R. ©. 95 Anm. 292, 

Refkript vom 6. Auguft 1806 in N.C.C. Tom. XI p. 711. 

Nabe Bd. 8 ©. 645, 

im Gegenjage zu der in dem Min. :Rejtript vom 24. Juli 1786 
(N.C.C. Tom. VIII p. 125, Rabe Bd. I Abth. 7 ©. 542), in dem 
Min.-Rejkript vom 27. April 1829 bezw. in der nicht publizirten 
Kabinets:Drdre vom 23. März 1829 (Jahrb. Bd.33 ©. 339) und durd 
das Erfenntniß des Ober:Tribunals vom 30. April 1835 (Gentr. BI. 
1837 ©. 709) ausgefprochenen Verneinung. 

Die hierin geltend gemachten Argumente für die Verneinung, — 
in deren Konjequenz durch Reſkript vom 31. Oktober 1834 (Jahrb. 
44 ©. 35) fogar angeordnet ift, daß das Vormundichaftsgericht, jobald 
der Vater ein jeinen Kindern verpfändetes Grundftüd verkaufe, die 
pupillariiche Sicherheit der Hypothek zu prüfen und in Ermangelung 
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einer ſolchen die Forderung zu kündigen und zum gerichtlichen Depo- 
fitorium einzuziehen habe, — erjcheinen durchweg nicht überzeugend. 

Bor Allem ift Angefichts des $ 196 A.L.R. Th. I. Tit. 14 nicht 
eine Lücke im Gejege als vorhanden anzunehmen, wie in dem Re: 
ſtripte vom 27. April 1829, in dem Erkenntniſſe des Ober-Tribunals 
vom 30. April 1835 und auch jeitens des Gejeß-Revifors, Pens. XV 
Mot. zu $ 140 des Entw. ©. 98, 99, geichieht. 

Auch der in dem Reſkripte vom 27. Juli 1786 betonte Umſtand, 
daß die einmal gewonnene Sicherheit ein jus quaesitum jei, fteht 
der hier vertretenen Anficht nicht entgegen, weil, wenn das wohl: 
erworbene Recht des Kindes an fich eben in jeiner Dauer durch den 
Grund und Zweck des Geſetzes begrenzt ift, die Wirkſamkeit defjelben 
nicht darüber hinaus ausgedehnt werden darf. 

Wenn endlih in dem Erfenntniffe des Dber:Tribunals vom 
30. April 1835 geltend gemacht wird, daß aus dem Wejen der beitell: 
ten Sicherheit als einer vormundichaftlichen Kaution die Befugniß 
des Baters, joldhe beim Verkauf des Grundſtücks einfeitig löſchen 
zu laſſen, nicht folge, jo ift nur zuzugeben, daß die Eigenjchaft als 
vormundichaftlihe Kaution hierbei allerdings ohne Bedeutung ift, 
aber zu entgegnen, daß die fr. Befugniß aus dem Wejen der Kaution 
überhaupt folgt. — 

Erachtet man den Vater hiernach vielmehr für berechtigt, Die 
Löſchung zu verlangen, jo ift damit Feineswegs auch gejagt, daß er 
jelbit einfeitig, oder etwa das Vormundichaftsgericht im Wege der 
Dekretur die Löſchung herbeiführen könne. Die Löſchungsbewilligung 
muß vielmehr von dem berechtigten Kinde bezw. jeinem Vertreter 
ausgehen, und ift mit diefem demgemäß ein hierüber etwa ent- 
ftehender Streit im Prozeßwege zum Austrage zu bringen. Borne: 
mann a. a. D. ©. 327. 

Dafjelbe gilt, wenn das Grundftüd eines nicht im Konkurſe be: 
findlihen Waters im Wege der nothmwendigen Subhaftation ver: 
äußert wird. Hat auch der Subhaftationsrichter das Kind bezw. 
dejjen Vertreter als formell realberechtigt, jo lange die Kaution nicht 
gelöſcht it, zur Kaufgelderbelegung zuzuziehen, jo iſt doch jolchenfalls 
das Kind bereits von der Eröffnung des Zujchlagsbeicheides ab 
verpflichtet, in die Löſchung zu willigen, und, injofern dies nicht ge: 
fchehen ift, bei Belegung der Kaufgelder anzuerkennen, daß ihm daran 
aus der fr. Eintragung Rechte nicht mehr zuftehen. 
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10. 
I. Aaaßen, Advokat-Anmalt in Eöln, die Auslegung der 
Gefehe ans den fogenannten Materialien, dargeftellt an 
der Hormundfchaft über Geifteskranke und Verſchwender. 


Eöln, 1878. 
Bom Herren Geh. Oberjuftigrath Dr. Stölzel in Berlin. 


Die überfchriftlich genannte Broſchüre erörtert die Frage, melde 
Bedeutung die Vorjehriften der Vormundſchaftsordnung im Ver: 
hältniß zu art. 499, 513 des Code*) haben. Des Verfallers 
Anficht geht dahin, daß nah wie vor der für einen der 
ihwender Erflärte im rheinischen Rechtsgebiete nur bezüglid der 
in Art. 513 gedachten Akte geichäftsunfähig ſei, daß der $ 81 der 
Bormundihaftsordnung aber den „Beiltand“ des für einen Ver 
jhwender Erflärten in einen „Vormund“ verwandle mit denjelben 
beſchränkten Funktionen, welde der frühere Beiſtand hatt, 
und daß an Stelle des „Beiltandes“ der auf Grund des Art. 4% 
für beiftandsbedürftig erklärten Perjonen ein „Vormund“ mit den 
beſchränkten Funktionen des früheren „Beiltandes * tr. 
Beändert wäre dann für die Nheinlande im Wejentlicden nur det 
Name des Beiltandes, nicht deſſen Geihäftsumfang und Geſchäfts 
obliegenheiten, jowie die damit zufammenhängende Gejchäftsfähigteit 
des Miündels. Zugleich verfolgt der Verfaffer, wie er hervorhebt, 
„einen allgemeineren Zweck“; er will an einem Beifpiele zeigen: 

„wohin es in Theorie und Praxis führt, wenn bei Abänderung 
eines größeren Ganzen die Tragweite der Aenderung nicht jorg: 
fältig genug geprüft wird, und wenn Schriftiteller oder Richter 
entweder ohne innere Begründung lediglich der Autorität der 
jogenannten Materialien folgen oder doch von diejer Autorität 
übermäßig gefefjelt, jih das eigene Urtheil trüben lafjen“, 


*) art. 499. En rejetant la demande en interdiction, le tribunal pourrs 
ncanmoins, si les ceirconstances l’exigent, ordonner que le defendeur ne 
pourra desormais plaider, transiger, emprunter, recevoir un capital mobilier, 
ni en donner döcharge, aliöner ni grever ses biens d’hypothöques, sans 
l’assistance d'un conseil qui lui sera nomme par le möme jugement. 

art. 513. Il peut ötre defendu aux prodigues de plaider, de transiger, 
d’emprunter, de recevoir un capital mobilier et d'en donner decharge, 
d’aliöner ni de grever leurs biens d’hypothöques, sans l’assistance d’un con- 
seil qui leur est nomm& par le tribunal, 
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d. 5. er wirft den Verfaffern der Vormundſchaftsordnung wie den 
gejammten gejeßgebenden Faktoren vor, daß fie ohne Berüdfichtigung 
der eintretenden Konjequenzen am urjprünglichen Entwurfe geändert, 
und den Richtern wie den Geſetzes-Kommentatoren, daß fie blind: 
lings ohne jelbitftändige Prüfung aus dem „Wufte der fogenannten 
Materialien” ihr Urtheil, einen „Knäuel nicht entwidelter Begriffe”, 
Ichöpften. Die „Fehler des Gejeges“, der „Wirrwarr der Verhand: 
lungen und Materialien“ jpringen — jo meint Maaßen — deutlich 
in die Augen und kennzeichnen die irrigen Anjchauungen, welche bei 
Jämmtlihen Kommentatoren und auch bei den Regierungskommiſſaren 
in Betreff des rheiniſchen Rechts geherricht haben. 

Keferent fteht auf einem abweichenden Standpunkte. 

An anderer Stelle (Preußiſches Suftizminifterialblatt 1878 ©. 9) 
ijt von ihm ausgeführt worden, daß die VBormundjchaftsordnung 
vom 5. Juli 1875 im Anſchluſſe an das gemeine Neht und an 
das preußijche Landrecht „Vormundſchaft“ und „Pflegſchaft“ einander 
gegenüberftelle, und daß jene die volle Sorge für die Perfon und 
für die Vermögens-Angelegenheiten, diefe nur die Sorge für ein— 
zelne Angelegenheiten des Miündels in fich jchliefe. Demgemäß 
jege die Vormundſchaft eine allgemeine Unfähigkeit des VBertretenen 
zur Bejorgung feiner Angelegenheiten voraus, und die Folge der 
Anordnung einer Vormundſchaft über einen Großjährigen fei, daß 
derjelbe jeiner gejfammten Vermögensverwaltung entjegt zu gelten 
babe. Dabei wurde nachgewieſen, wie dieſe Auffaſſung ſowohl im 
Zerte des Gejeßes als in den Motiven zum Ausdruck gebracht fei, 
wie namentlich aus leßteren erhelle, daß das rheiniſche Recht hin: 
fichtlich der Verfügungsfähigfeit des Verſchwenders eine Abänderung 
habe erfahren Jollen. 

Dieje Ausführung ergibt: 

I. folgende Grundirrthümer der Schrift Maaßen’s. 

1. Dem ganzen Syfteme der Vormundichaftsordnung wider: 
jprehen „Vormünder“ mit einem Amte, welches auf das Beiltand: 
feiften bei einzelnen Kategorien von NRechtsgejchäften des Mündels 
bejchränft wäre; es fann daher nicht der Sinn des $ 81 jein, die 
Beiftände des rheinischen Rechtes in Vormünder, denen nur die be: 
ſchränkten Befugniffe der rheinischen Beiftände zulämen, umzujchaffen. 

2. Für „geiſteskrank erklärt" (entmündigt, interdizirt) it im 
Sinne des rheinischen Rechtes nur derjenige Ben, bezüglich 

Beiträge, XXIL. (III. F IL) Jahrg. 2. 3. Heft, 
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deffen die erhobene Interdiktionsklage begründet befunden, nicht der 
jenige, bezüglich defjen fie verworfen ift, mag mit der Verwerfun 
die Beitandsbedürftigkeit ausgeſprochen oder nicht ausgeiproden 
fein; es fann daher nicht der Sinn des $ 81 Nr. 1 jein, da 
Beiftandsbedürftige (des art. 499) „einen Bormund erhalten‘ 
es erhalten ihn nur die Interdizirten (des art. 489). 

Freilih verfuht Maaßen die auf Grund des art. 499 für 
beiftandsbebürftig erklärten zu „Interdizirten“ des rheiniſcher 
Rechtes zu machen mit der Bemerkung, der Code bediene fid zwar 
nur bei der völligen Interbiftion der Geiſteskranken des Ausdrudi 
„Interdiktion, Interdizirte,“ das gejchehe aber „offenſichtlich () 1 
diglich zur Vereinfachung der Terminologie." Daß dieſer Xerfuä 
verfehlt iſt, Liegt auf der Hand. Nicht die Eintheilung, wei 
Maaßen zur Stüße feiner eigenen Theorien aufftellt, jondern de 
Eintheilung, wie fie der Code macht, ift das Entſcheidende; der (ok 
weiß aber nichts von völliger und theilweifer Interdiktion. Ferm 
kommt nichts darauf an, ob, wie Maaßen ausführt, die Geile 
ſchwäche eine Spezies der Geiſteskrankheit fei, und die nad) Art. # 
Beiltandsbedürftigen zu den „Beiftesfranken“ gehörten: nicht & 
Geiſteskranken ftellt dev $ 81 Nr. 1 unter Vormundſchaft, jonden 
die für geiſteskrank (geiſtesſchwach, ſchwachſinnig, blödfinnig, wahr 
finnig ꝛc.) Erflärten (die Entmündigten oder Amnterdizirten) 
Es war aljo für das rheinische Recht lediglich zu unterjuchen: m 
it interdizirt, nicht: wer ift geiſteskrank. 

3. Die Vormundſchaftsordnung beſchränkt fich keineswegs daran, 
„Die nad dem Perjonenreht handlungsunfähigen Perſonen zu be 
zeichnen und das Amt des Vormunds jowie die Art feiner Thätiy 
feit zu regeln," fondern fie trifft auch ihrerjeits Beftimmungen dr 
rüber, daß unter gewiſſen Vorausfegungen Perfonen ihrer Ter: 
mögensverwaltung zu entjegen und zu bevormunden find. Maaßen 
ſcheint jelbft zugeben zu wollen, daß die Bevormundung von Blinden, 
Tauben und Stummen auf die Handlungsfähigkeit der Mündel ein 
wire; denn er will „die Sandlungsfähigkeit großjähriger Münde 
nach den bisherigen Rechte der verjchiedenen Rechtsgebiete beftimmen, 
vielleicht mit Ausnahme der Fälle des 881 Nr. 3. Wem 
aber die Vormundſchaftsordnung das bisherige franzöfijche Reit 
binfichtlic der Sandlungsfähigkeit der Blinden ꝛc. abändern konnt: 
und („vielleicht") abgeändert hat ($ 81 Nr. 3), jo muß man fragen, 
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weshalb eine Abänderung des bisherigen franzöfiichen Rechtes Hin: 
ſichtlich der SHandlungsfähigkeit der Verſchwender ($ 81 Nr. 2) 
prinzipiell ausgejchloffen jein ſollte. Enthält der Sat: Blinde find, 
wenn der VBormundjchaftsrichter der Anficht ift, daß fie ihre Rechts: 
angelegenheiten nicht beſorgen können, zu bevormunden, zugleid) den 
weitern Saß: und fie werden in Folge der angeorbneten Bevor: 
mundung ihrer Vermögensverwaltung entjegt, jo ift nicht abzufehen, 
weshalb der Sag: Verfchwender find zu bevormunden, etivas Anderes 
zur Folge haben joll, als die Entjegung der Verfchwender von ihrer | 
Vermögensverwaltung. 


I. Neben dieſen Grundirrthümern treten in der Schrift Maaßen's 
noh eine Reihe nebenjählider Irrthümer und Mißverftändnifje 
zu Tage: 

1. Wie im Spyftem des Code die Unterjcheidung einer vollftän- 
digen und theilmweifen Interdiktion, jo fol audh im Syftem des 
Landrechts eine verjchiedenartige Entmündigung bejtehen. 

Dies ift irrig. 

Die Entmündigung des Landrechts hat gleich der des gemeinen 
Nechtes überall diefelbe Folge: die Entjegung von der Vermögens: 
verwaltung und die Schaffung eines vollen Vertreters in derjelben. 
Die Beitimmung des Landredts, daß Raſende und Wahnfinnige 
den Kindern, Blödfinnige den Unmündigen, Verſchwender den Minder: 
jährigen gleichzuachten jeien, hat mit der Entmündigung nichts zu 
tbun; denn fie gilt in derſelben Weiſe für nihtentmündigte, 
wie für entmündigte Najende, Wahnjinnige und Blödfinnige; fie 
Ipriht aus, inwiefern diefe Perfonen ihren Willen rechtlich bethätigen 
fönnen, und die Möglichkeit hierzu liegt gleichmäßig bei bejtehender 
wie bei nicht bejtehender Bevormundung vor;*) der Raſende ijt 
willenlos und kann daher jo wenig fich verpflichten als erwerben, 
der Blödfinnige ſoll jomweit einen Willen haben, daß er erwerben 
kann; zu Dispofitionshandlungen bedarf der eine wie der andere 
eines Vormundes, deſſen Rechte und Pflichten bei beiden Arten von 
Mündeln die nämlichen find. 


2. Maaßen nimmt an, die Motive der Vormundſchaftsordnung 
von 1870 hätten deshalb mit Necht die Aufhebung des Art. 499 
jolgern dürfen, weil der damalige Gefegentwurf „auch die Geſchäfts— 


) ebenfo nach Code art. 901. Bergl, Zahariä, franz. Civilr. IV 8 648, 
19* 
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fähigkeit der Pflegebefohlenen in den Kreis feiner Beltimmungen 
gezogen und die ohne Zuziehung des Vormundes eingegangenen 
Verbindlichkeiten für ungültig erklärt hätte ($$ 101—107);“ der 
jpätere Entwurf babe die Regelung der Handlungsfähigfeit ausge: 
ſchloſſen — mit Recht, weil die Materie über die Sandlungsfähigkeit 
“ nicht Gegenftand einer Vormundſchaftsordnung ſei —; durch die 
Aenderung des Textes jei eine Aenderung der Motive bedingt ge: 
wejen, aber „unglüdlicherweife” unterlafjen. 

Dies ift irrig. 

Der Entwurf von 1870 enthielt allerdings jpäter zu einem be- 
jondern Gejege verwiejene Vorſchriften über die Frage, inwieweit 
bevormundete Minderjährige willens: und erwerbsfähig, ja 
in bejonderen Fällen ausnahmsweiſe dispofitionsfähig feien (über 
die ſ. g. Geichäftsfähigfeit der Minderjährigen)... Weil diefe Vor: 
iehriften ausgedehnt werden mußten auf die minderjährigen Haus: 
finder, und weil über minderjährige Hauskinder nicht pafjend in 
einem Gejeß über minderjährige Bevormundete bejtimmt werben 
fonnte, gehörten jene Vorjchriften — gleich etwaigen analogen über 
die Handlungsfähigkeit der Geiſteskranken, Verſchwender, Brejthaften 
— nit in eine Vormundſchaftsordnung, fie wurden vielmehr für 
Bevormundete und Hauskinder gemeinjam als bejonderes Nebengejek 
zur Vormundſchaftsordnung formirt. Diefe Abänderung des Ent- 
wurfs von 1870 nahm bereits der erite Bearbeiter dejjelben als 
nothwendig vor, längit ehe der Entwurf überhaupt im Quftiz- 
minifterium zur Berathung kam. Der Grund der Abänderung ift im 
Eingange der Motive des Gejeßes vom 12. Juli 1875 Kar aus: 
gejprochen. 

Ueber die Gejchäftsfähigkeit der großjährigen Bevormundeten 
enthielt der Entwurf von 1870 jo wenig Etwas als der Entwurf 
von 1873. Die von Maaßen zitirten 88 101—107 ftanden im 
Abſchnitt von der Altersvormundſchaft und find nicht etwa im 
Abſchnitt von den andern Arten der Vormundſchaft auf die darin 
behandelten Perſonen ausgedehnt; jondern es war in $ 163 nur 
beftimmt, daß die VBormundichaften über Großjährige im geigneten 
Fall nah den Brundjägen von der Alterspormundjchaft zu behandeln 
feien. Die Frage, ob ein bevormundeter Großjähriger ohne Vor: 
mund fich verpflichten bezw. für fich erwerben kann, it aber Feine 
Stage, wie jeine Vormundſchaft zu behandeln jei. Die Aus: 
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iheidung der SS 101—107 aus dem Entwurfe von 1870 mußte 
daher auf den Text, wie auf die Motive des jegigen 8 81 der 
Vormundſchaftsordnung völlig einflußlos bleiben. Die Abänderung 
der Motive bezüglich des Art. 499 fteht mit jener Ausjcheidung in 
feinerlei Zufammenhang. 


3. Der Entwurf von 1870 ſprach von Großjährigen, welche für 
„geiltes- oder gemüthsfranf“ erklärt find, der Entwurf von 
1873 ſpricht von Großjährigen, welche für „geiſteskrank“ erklärt 
find, und erläutert in den Motiven, daß der Ausdrud „geiltesfranf“ 
(wie früher der Ausdrud „geiſtes- oder gemüthskrank“) als der 
möglihft umfaffende gewählt fei. Die Vormundſchaftsordnung be: 
ftimmt nicht darüber, welchen Ausdrud der Entmündigungsrichter 
gebrauchen ſoll; es bleibt ihm mie bisher frei, wegen Geiftesfranfheit 
oder Geiftesihwähe oder Schwahjinn oder Gemüthsfranfheit oder 
Seelenkrankheit oder Blödfinns oder Wahnfinns oder Raſerei zu ent: 
mündigen; alle der Art Entmündigte aber nennt die Vormundſchafts— 
ordnung Perjonen, welche für „geiſteskrank“ erklärt find. Der Erläu— 
terung des Wortes „geiſteskrank“ (früher „geiſtes- und gemüthskrank“) 
in diefem Sinne geht in den Entwürfen von 1870 und 1873 gemeinſam 
der Sak voraus, das Gejet wolle weder Vorjchriften hinjichtlich der Vor: 
ausfegungen geben, unter denen Jemand für „geiftes- oder gemüths- 
frank” zu erklären jei, noch hinſichtlich des Verfahrens. Hier ſoll 
in den Motiven von 1873 „überſehen“ fein, ftatt „geiftes: oder 
gemüthskrank“ zu ſetzen „geiſteskrank.“ 

Dies iſt irrig. 

Die Streichung der Worte „und gemüthskrank“ an der hier 
ftaglichen Stelle war nicht geboten; noch korrekter als neben der 
Beiftestranfheit lediglich die Gemüthsfrankheit zu nennen, wäre es 
vielleicht gewejen, wenn man neben Geiftesfrankheit und Gemüths- 
krankheit alle jonjt no in den Entmündigungserfenntniffen vor: 
fommenden Ausdrüde hinzugefügt oder wenigftens durch ein „u. j. m.“ 
angebeutet hätte. Erſt der nachfolgende Theil der Motive beichäftigt 
ih mit Erläuterung des von der Vormundſchaftsordnung ge: 
wählten Ausdrudes „geiſteskrank“; was vorausgeht, bezieht fich auf 
die Sprechweiſe der Entmündigungserfenntnijjfe, nicht der 
Vormundſchaftsordnung, brauchte aljo keineswegs an den Ausdrud 
des $ 81 Nr. 1 anzufnüpfen. 
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4. Nach dem Kommifjionsbericht des Herrenhauſes ſollen „de 
Motive des Regierungsentwurfs (zu 8 81) völlig desavouirt und 
verworfen fein,” weil in erjtern gejagt wäre, daß alle Arten von 
entmündigten Geijtesfranfen (auch bloß Geiſtesſchwache) der Bevor: 
mundung unterlägen. 

Dies ift irrig. 

Allerdings fallen alle Entmündigten unter den 8 81, aber eben 
auch nur die Entmündigten. Darin ftimmen Motive und Kom- 
miffionsverhandlungen genau überein. Nirgends tritt der Kommiſſion— 
bericht in diefem Punkte den Motiven entgegen und nirgends wollte 
er ihnen entgegentreten. Die für beiftandsbedürftig Erflärten des 
Art. 499 find jo wenig im Sinne der Motive, als des Kommillion 
berichtes, als irgend Zemandes — aufer Maafen — entmündiat. 


Zum Schluffe jeien noch einige allgemeine Bemerkungen geftatte: 

So lange als Gejege gemacht werden, bejteht ein jehr erflärlice 
Antagonismus zwilchen dem Gejeßgeber und Denen, welche die & 
jege anzumenden haben, mögen es die Parteien oder mögen es die 
Richter und Anwälte fein. Schon die Unbequemlichkeit, die je 
Neuerung naturgemäß mit fich bringt, nimmt Viele gegen ein 
Aenderung des ihnen durch Gewöhnung lieb gewordenen Rechtszu— 
ftandes ein — fie finden, daß weniger Gutes an die Stelle des Guten 
gejett wird, fie jcheuen die Mühe, fich in die Prinzipien des neuen 
Geſetzes hineinzudenfen und aus ihnen die nothwendigen Konjequenzen 
zu ziehen, fie find namentlich der Meinung, daß ihren fpeziellen In: 
tereffen und Auffaffungen das Alte beifer paßt als das Neue. 

Dazu fommt, daß die geiftige Ihätigkeit Defjen, der vom Stand 
punkte des Gejeßgebers einen neuen Nechtsgedanfen zu formuliren 
und Defjen, der vom Standpunkte des Nichters oder Anwalts eine 
ihm aus dem Leben entgegentretende Frage unter jenen Rechtsgedanten 
zu jubjumiren hat, eine gerade entgegengejegte ift. Ein vollkommenes 
Geſetz wird allerdings möglichjt leicht und klar auf jede in fein Ge 
biet einjchlagende Frage Antwort geben, aber wo find die vollkom— 
menen Gejeße, und ift es nicht gerade die lohnende Aufgabe der 
Praris und der Wiſſenſchaft, etwaige Lücken, die das Gejek bei 
Anwendung auf einen einzelnen Fall zeigt, im Geifte des Geſehes 
auszufüllen, etwaige Kanten und Ecken abzufchleifen? Niemand sollte 
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das mehr anerkennen als gerade der rheiniiche Juriſt, deſſen Code 
jolher Lücken wahrlih zur Genüge enthält, und deſſen Praris die 
Lücken in jehr verftändiger Weile ausfüllt.*) Eine der größten geſetz— 
geberiichen Schwierigkeiten, welche ganz zu überwinden geradezu un: 
möglich ift, entjteht namentlich dann, wenn dem Geſetzgeber die Auf: 
gabe geitellt it, ein neues einheitliches Geſetz in ganz verſchiedene 
Rechtsgebiete gleihmäßig einzufügen. Ein Haus, das auf einem 
dreifach verjchiedenen Baugrunde errichtet wird, kann nie jo ficher 
jtehen, als ein Haus auf einheitlihem Baugrunde, und ein Schuh, 
der gleichzeitig Dreien paſſen fol, kann nie ein Jedem volllommen 
paſſender Schuh jein. Natürlich fühlt der Einzelne jehr leicht, wo 
in der Schuh drüdt, daraus folgt aber noch feineswegs, daß der 
Schuh unbraudbar jei. 

Der preußiihen Vormundichaftsordnung war die Aufgabe geitellt, 
das Vormundſchaftsweſen für die drei großen Rechtsgebiete des 
Staates einheitlich) zu ordnen. Steht im einzelnen Anmwendungsfalle 
der Richter oder Anwalt vor der Frage, wie dieſe oder jene Be: 
fimmung der Vormundſchaftsordnung in fein heimijches Par: 
tilularrecht eingreife, jo wird er vor dem Fehler ſich zu hüten haben, 
von feinem Partikularrehhte auszugehen und deijen Gedanken in die 
Lormundjchaftsordnung hineinzulegen, ftatt die Prinzipien der Vor: 
mundihaftsordnung aufzufuchen und aus ihnen heraus jein Par: 
titularrecht zu modifiziren. In neue Gejege lebt man fich erjt mit 
der Zeit ein; je mehr fie ihren innerften Gedanken nach vom be: 
itehenden Rechte abweichen, deſto energijcher wird die Praris ver: 
juhen, bei Zmeifelsfällen in die alten Geleife einzulenfen jtatt neue 
ich zu bilden. Wer einmal auf den faljhen Weg gerathen und 
dadurch irregeführt ift, neigt dann naturgemäß lieber zur Anklage 
Anderer als zur Selbjtanflage. Liegt ja doch der Vorwurf nahe, 
der Gejeßgeber habe gefehlt, er habe jenes heimiſche Necht nicht ges 





*) Meil e8 im engften Zufammenhang mit der gegenwärtig behandelten 
Frage fteht, mag hier nur hervorgehoben werben, daß der Code nichtö darüber 
enthält, welche Folge ed hat, wenn der Verſchwender eine ber im art. 513 ges 
nannten Handlungen vornimmt. Die Praris wendet — gewiß jehr rihtig — 
den nur für andere Beiftandsbebürftige und für Interdizirte gegebenen art. 502 
an. Bon dieſem Standpunkte aus wird man aud) die jüngft gehörte, anfcheinend 
paradoxe Aeuferung eined mit Vorliebe in der rheiniihen Praris thätigen Hoch: 
ftehenden Richters verftehen: „der Code ift ein ausgezeichnetes Geſetzbuch, namentlich 
aud deshalb, weil möglichft wenig darin fteht.* 
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fannt und nicht verftanden, er bewege fih in Irrthümern und Un: 
Harheiten, habe ohne Sorgfalt und ohne Geſchick gearbeitet. 

Ein Beiſpiel, wie in diefer Richtung gefehlt werden kann, liefert 
die Schrift Maaßen's. Sie legt mehr die eigenen Irrthümer ihres 
Verfafjers als die vermeintlichen der Gejeßentwürfe, der Motive, 
der legislativen Verhandlungen und der Geſetzes-Kommentatoren 
dar. Mag e8 richtig fein, Daß die Autoren, welche bisher fich mit 
der Vormundihaftsordnung beichäftigten, und daß die Regierungs- 
fommifjare in den SKammerverhandlungen nicht rheiniſche Juriſten 
waren, jo iſt c3 Doc gerade einer der im Herrenhauje aufgetretenen 
rheiniſchen Juriſten, deſſen Auffaffungen Maaßen in bejonders 
zahlreichen Punkten bemängelt,*) auch iſt es weſentlich ein Urtheil 
des Cölner Appellhofes, gegen welches cr polemifirt **); er wird aber 
immerhin neben jeiner eigenen Autorität — wenn nicht für fich, 
doch für Andere — auch die Autorität des Cölner Appellhofs als 
eine nicht gerade in „auffallenden Anſchauungen über das rheinifche 
Recht“ befangene gelten laffen müſſen, und dieſer Appellhof bat 
Maapen’s Anficht verworfen. 


11. 


Hat hei einem zmangsmeife erfolgenden Merkanf eines 
verpfändeten Anzes die Gemerkfchaft wegen der von dem 
Gemerken verſchuldeten Beiträge ein Morredjt vor dem 
Afandglänbiger? 
Bon Herrn Ober:Tribunaldrath Otto Plathner. 

Nachdem das Dber-Tribunal in dem Urtel vom 30. November 
1874 (Entſcheidungen Bd. 73 ©. 219) die obenftehende Frage ver: 
neint hat, mag es Mancher für zwecklos halten, diefe Frage noch— 
mals zu erörtern. Ich theile ſolche Anficht nicht. 

Die Beitimmungen des allgemeinen Berggejeges vom 24. Juni 
1865 bezügli der Rechte der Gewerfihaft wegen der jchuldigen 
Beiträge der Gewerken find jo unklar, daß in Bezug auf die er: 
heblichſten Punkte verjchiedene Anfichten bejtehen. Es iſt ftreitig 
geworden: 


) &.31—34 der Schrift, Note 1-14. **) &. 15—22 dafelbft. 
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1) ob der Kur für ſämmtliche rücjtändige Beiträge dinglich ver: 
haftet ift, 

2) ob nur im Falle des 8 130 oder auch bei der Erefution in 
den Kur eine Befreiung von der Verhaftung für die rüdjtän- 
digen Beiträge eintritt. 

Ih Habe beide Fragen in dieſer Zeitjchrift erörtert (Bd. 13 
S. 174 ff.). Das Ober-Tribunal hat demnächit beide Fragen in 
einer meiner Anficht entiprechenden Weife beantwortet (Entjcheidungen 
3. 66 ©. 221, Bd. 73 ©. 219). Die gegenwärtig zur Er: 
örterung geftellte Frage habe ich damals nur furz berührt, weil es 
mit nur darauf anfam, den Grund anzugeben, weshalb den An: 
ſprüchen der Gewerkſchaft wegen der jchuldigen Beiträge, obwohl 
eine dingliche Verhaftung des Kures nicht beitehe, doch ein Vorzugs— 
reht vor Den Anſprüchen der Pfandgläubiger zuftehen könne. — 
Das Dber-Fribunal hat, wie bemerkt, die von mir vertretene Anficht 
verworfen. 

Die Entiheidung des Ober-Tribunals hat große Aufregung in 
den betheiligten Kreijen hervorgerufen. Man befürchtet eine Schädi: 
gung des Bergbaues, wenn die vom Dber-Tribunal ausgejprochenen 
Grundſätze Geltung behalten. Dieſe Befürchtung dürfte nicht ohne 
Grund fein. Denn ein gedeihlicher Betrieb des Bergbaues durch 
Gewerkſchaften iſt wejentlich dadurch bedingt, daß die jchuldigen Bei: 
träge pünktlich gezahlt werden. Um die Pünktlichkeit der Zahlung 
zu fihern, findet ſchleuniger Prozeß ſtatt, $ 129. Die Zahlung 
jelbjt entbehrt dagegen jeder realen Sicherheit, wenn dem Gewerken 
das Recht zufteht, den Werth des Kures durch deſſen VBerpfändung 
der Gewerkſchaft als Objekt der Befriedigung zu entziehen. 

Die in den betheiligten Kreifen herrichende Aufregung hat Aus: 
drud gefunden in einem Antrage des Abgeordneten Dr. Ham: 
mader: 

Das Haus der Abgeordneten wolle bejchließen, 

an die Königliche Staatsregierung die Aufforderung zu richten, 
noch im Laufe der gegenwärtigen Seflion dem Landtage einen 
Gejegentwurf vorzulegen, durch welchen es außer Zweifel ge: 
ftellt wird, daß der „bergrechtlichen Gewerkſchaft“ 
wegen der rüdjtändigen Beiträge (Zubußen) an den Antheilen 
(Kuren) der zahlungsjäumigen Gewerken ein Vorrecht vor den 
Sypotheten:, Pfand: oder jonftigen Gläubigern zufteht. 
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In der Sitzung des Abgeordnetenhauſes vom 12. Dezember 1877 
ift über diefen Antrag verhandelt worden. Der Abgeordnete Ham: 
macher hat dabei die Anjicht ausgeſprochen, es empfehle fich, einen 
beftimmten Termin feitzuftellen, innerhalb deſſen die Haftbarfeit der 
Kure (oder bejjer ausgedrüdt: das Vorzugsrecht wegen der jchuldigen 
Beiträge) Geltung haben jolle. Der Handelsminiſter hat erklärt, 
daß er über die Frage ein allgemeines Reſkript an die betreffende 
Provinzialbehörde gerichtet habe, um diejelbe nach allen Seiten bin, 
ſowohl rechtlich, wie wirthichaftlich erörtern zu laffen, daß er für 
feinen Theil die Vorjehriften des allgemeinen Berggejeges nie anders 
aufgefaßt habe, als dies vom Ober-Tribunal geſchehen, und daß aus 
diejenige Perſon, welche am meijten bei der Abfafjung des Bere 
gejeßes betheiligt jei, jeine Auffaſſung theile. Er habe zwar nichts 
Dagegen zu erinnern, wenn der Antrag der Juſtizkommiſſion übe: 
wiejen werde, könne fich aber unter den obwaltenden Umſtände 
einen Erfolg von dieſer Ueberweiſung gar nicht veripredhen, d 
Negierung jei noch nicht in der Lage, über diefe wichtige Frage « 
der Kommifjion eine Erklärung abzugeben; er werde dem SHauie » 
der nächſten Seſſion über die Reſultate derjenigen Erörterunge, 
die über diefen Gegenſtand jtattgefunden haben, Mittheilung machen 
Das Haus hat beichlofjen, den Vorjchlag des Abgeordneten Dr. Ham— 
macher der Juſtizkommiſſion zu übermeijen. 

Dieſe Sachlage läßt meines Erachtens eine Erörterung ber in 
der Ueberjchrift aufgeworfenen Frage nach ihrer rechtlichen Seit 
gerade jet zeitgemäß erjcheinen. 

Die zunächſt in Betracht kommenden Paragraphen lauten: 

$ 130. Der Gewerke fann feine Verurtheilung und de 
Srefution dadurch abwenden, daß er unter Ueberreichung di 
Kuxſcheins den Verkauf jeines Antheils behufs Befriedigung 
der Gewerkſchaft anheimitellt. 

$ 131. Der Verkauf des Antheils erfolgt im Wege der 
Mobiliarverfteigerung nad) Vorſchrift des $ 109. 

Aus dem gelöften Kaufpreife werden zunädft die 
Verfaufsfoften und jodann die Jhuldigen Beiträgt 
gezahlt. 

Iſt der Antheil unverfäuflih, jo wird derjelbe den ander 
Gewerken nad Verhältniß ihrer Antheile in ganzen Kuren, ie 
weit dies aber nicht möglich ift, dev Gewerkſchaft als ſolcher im 
Gewerkenbuch lajtenfrei zugejchrieben. 
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Die Stellung und Fallung diefer Paragraphen ergiebt unzwei- 
deutig, Daß der $ 131 nur den Fall im Auge hat, wenn der Gewerke 
jeinen Antheil, oder, wie es zweckmäßiger heißen würde, feinen oder 
jeine Kure zum Berfauf ftellt. 

Die Motive aber ergeben, daß durch die Worte: 

Aus dem gelöften Kaufpreife werden zunächſt die Verkaufskoſten 
und jodann die jchuldigen Beiträge gezahlt, 
ein den allgemeinen Grundjägen entiprechender Sat hat 
jollen ausgejprocdhen werden. Denn in den Motiven der Regierungs: 
vorlage heißt es ©. 81: 

die Vertheilung des Erlöjes muß nach der den allgemeinen 

Grundfägen entipredhenden Vorjchrift des $ 131 erfolgen, 
ſie bezeichnen aljo die Vorſchrift des 8 131 als den allgemeinen 
Grundſätzen entiprehend, und hiergegen ift weder im Herrenhaus 
noch im Abgeordnetenhaus Widerjpruch erhoben worden. 

Das Dber » Tribunal ift anjcheinend derjelben Anficht, denn 
es jagt: 

daß nad) den Motiven nicht im Entferntejten die Abficht vor: 

gewaltet hat, über die VBertheilung des Kaufgeldes etwas von 

den allgemeinen Geſetzen Abmweichendes zu bejtimmen. 

Die nachitehende Erörterung wird zeigen, daß, wenn die Motive 
der NRegierungsvorlage von allgemeinen Grundjägen jprechen, jie 
darunter etwas ganz Anderes veritehen, als die allgemeinen Gejeße, 
auf weldhe das Dber:Tribunal Bezug nimmt. 

Das Dber:Tribunal denkt an den Satz: 

das Pfandrecht geht dem perjönlichen Anſpruch vor. 

Dieſer Satz iſt unftreitig injoweit richtig, als nicht das Geſetz Aus: 
nahmen anerfennt. Es fommt daher darauf an, 

ob Gelege eriftiren, in Folge deren dem perjönlichen Anſpruch 

der Gewerkſchaft auf Zahlung Ichuldiger Beiträge ein Vorzugs: 
recht eingeräumt ijt vor dem Anſpruch deffen, welchem der Kur 
verpfändet ilt. 
Es ift diefe Frage zunächſt nach den Geſetzen zu beurtheilen, welche 
bis zur Publikation des Berggefeges Geltung hatten. 

In diefer Beziehung ift zu bemerken, daß in den allgemeinen 
Geſetzen fich allerdings einzelne Beftimmungen finden, welche dem 
Aniprud auf Zahlung ſchuldiger Beiträge ein Vorzugsrecht vor dem 
Anſpruch des Piandgläubigers zufprechen. 
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Wenn nämlich ein Miteigenthümer ſich feiner Pflicht, nad Ver— 
hältniß jeines Antheils zur nußbaren Erhaltung der Sache beizu: 
tragen, vorſätzlich entzieht oder jeinen Beitrag zu den gemeinihaft: 
lichen Koften wegen Unvermögens nit aufbringen kann, jo find 
die übrigen Miteigenthümer berechtigt, 

auch an die wirklich fälligen und ihm noch nicht verabfolgten 
Nutzungen ſich vorzüglich zu halten. A.L.R. I 17 $ 51. 

Es kann wohl nicht bezweifelt werden, daß diefe Bejtimmung 
auch Anwendung findet, wenn ein Pfandgläubiger fih an den An 
theil der Nußungen jeines Schuldners an der gemeinfchaftlicen 
Sade hält und defjen Herausgabe von den übrigen Miteigenthümern 
fordert. S 71 a. a. O. 

Hier wird alſo ein Vorzugsrecht des Anſpruches der Miteigen: 
thümer wegen jhuldiger Beiträge vor dem Anſpruch des Pan: 
gläubigers anerkannt. 

Wenn ein Pfandgläubiger den Gemwinnantheil eines Geſellſchaften 
beansprucht, jo ift eine Kollifion mit den Anfprüchen der Geld 
ihafter wegen jchuldigeh Beitrages nur dann möglich, wenn de 
Geſellſchafter mit jeinem Beitrage im Rückſtande geblieben ift. In 
einem jolchen Falle wird man den übrigen Gefellichaftern das Nett 
einräumen müſſen, die Schuld und Forderung des Gejellichafteri 
zu fompenjiren. Praktiſch kommt daher die Sache dahin zu ſtehen, 
daß die Gefellichafter wegen ihres Anſpruches vorzugsweiſe vor dem 
Pfandgläubiger befriedigt werden. 

Die erwähnten gejeglihen Beitimmungen find jedoch für die zu 
entjcheidende Frage deshalb nicht von Erheblichkeit, weil fie nicht den 
Fall betreffen, wenn der Pfandgläubiger fein Pfandrecht gegen das 
Antheilsrecht jeiner Subftanz nach geltend macht. 

Liegt ein jolcher Fall vor, jo kann es feinem Zweifel unter: 
liegen, daß die Miteigenthümer, deren Anſpruch auf Zahlung 
ichuldiger Beiträge nur ein perfönlicher ift, dem Pfandgläubiger 
nachſtehen müſſen. 

Zu erwähnen iſt jedoch, daß das Geſetz den Miteigenthümen 
wenigſtens inſoweit gegen die Nachtheile, welche aus der unterble: 
benden Zahlung ſchuldiger Beiträge entftehen können, Schuß 9% 
währt, als es ihnen in den Fällen der $$ 46 und 47 das Redi 
giebt, den ſäumigen Miteigenthümer aus der Gemeinſchaft auszu— 
ichließen, und daß außerdem die Miteigenthümer ſich gegen jent 
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Nachtheile durch zwiſchen ihnen bezüglich der Beiträge zu jchließende 
Verträge Ihüten können, indem Jeder, welder ein Pfandrecht an 
einem Antheil erwirbt, die bereits vorher von den Miteigenthümern 
geihloffenen Verträge in gleicher Weife, wie fein Verpfänder aner: 
fennen muß. Hier auf eine nähere Erörterung des Gefichtspunfts 
einzugehen, halte ich nicht für nöthig, ich beſchränke mich auf die 
Bemerkung, daß das, was ich in diejer Zeitichrift Bd. 13 ©. 155 ff. 
von dem Nachfolger im Miteigenthum gejagt habe, in gleicher Weile 
von dem Pfandgläubiger gilt. 

Eine zwangsweije Veräußerung eines Antheils an einer im fieb- 
zehnten Titel des eriten Theils des Allgemeinen Landrechts erwähnten 
Gejellihaft kann während des Beitehens der Gejellihaft nicht vor: 
fommen, 88 69, 216 a. a. O. Ccheidet der Geſellſchafter aus ber 
Geſellſchaft oder wird die Gejellihaft aufgelöft, jo können jeine 
Bläubiger nur das in Anſpruch nehmen, was er in Folge der Aus: 
einanderjegung erhält, ihre Anfprüche ftehen daher den Anſprüchen 
der Gejelljchafter nad). 

Auch die vorftehenden Beftimmungen find gleihgültig für die 
Beantwortung der zu entjcheidenden Frage, die Beitimmungen be: 
züglih der Gejellichaften deshalb, weil es ſich um zwangsweije Ber: 
äußerung des Kures während des Beitehens der Geſellſchaft Handelt, 
und die Beftimmungen bezüglich gemeinjchaftlichen Eigenthums des— 
halb, weil der Kur nicht Miteigenthum, d. h. ein Antheilsrecht an 
dem Eigenthum einer einzelnen Sache, jondern ein Antheilsreht an 
dem Vermögen der Gewerkſchaft if. Dieje Eigenihaft behält der 
Kur, wie au immer er bejchaffen jein mag. Denn die Gewerf: 
haft gehört zu denjenigen Gejellihaften, deren Eigenthümlichkeit 
darin befteht, daß fie zwar Rechtsſubjekte find, daß aber die Gejell- 
Ihajter einen Antheil an dem Vermögen der Gefellihaft haben 
(vgl. diefe Zeitihrift Bd. 21 ©. 149). Wenn daher auch die Gewerk— 
Ihaft mitunter als juriftiihe Perſon bezeichnet wird, wie z. B. in 
den Motiven ©. 18 und 67, den Berichten des Herrenhaujes ©. 34 
und im Wefentlichen auch des Abgeordnetenhaufes S. 41 ff., und 
in dem Ober: Zribunals:Urtel vom 26. Zuni 1872 (Striethorft 
Arhiv Bd. 85 S. 284), jo wird dadurd die erwähnte Eigenſchaft 
des Kures nicht getroffen. Es wird der Kur aber andererjeits nicht 
dadurch zu Miteigenthum, daß Gewerkſchaften ohne Statut bejtehen 
fünnen, daß gewiſſe Gewerkichaften und deren Kure im Hypotheken: 
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buch eingetragen werben, und die zwangsweije Veräußerung der: 
jelben im Wege der Subhaftation erfolgt. 

Da nun duch das Berggejet die landrechtlichen Beitimmungen 
in den 88 274—306 und 88 341—344 Th. I. Tit. 16 aufgehoben 
worden find (SS 244, 249 des Berggejeßes), jo ergiebt ſich das 
Rejultat: 

Es giebt außerhalb des Berggejeges Feine Beltimmung, welche 
bei zwangsweiſer Veräußerung eines Kuges dem Anjpruch der 
Gewerkihaft auf Zahlung rüdjtändiger Beiträge ein Recht auf 
vorzugsweije Befriedigung aus den Kaufgeldern des verpfän- 
beten Kures gewährt. 
Es entjteht daher die weitere Frage, 

ob durch das Berggejeg, und, da darin, abgejehen von dem 
8 131, nirgends eine bezüglihe Beſtimmung enthalten ift, ob 
dur den 8 131 dem Anſpruch der Gewerkihaft wegen der 
jhuldigen Beiträge ein Vorzugsreht vor dem Anſpruch des 
Pfandgläubigers beigelegt ilt. 

Ich glaube, daß dieſe Frage bejaht werden muß. 

Wenn man nur die Worte des 8 131 ins Auge faßt, jo jprechen 
folgende Gründe für die Bejahung der Frage: 

1. Die Worte: 

Aus dem gelöften Kaufpreije werden zunädft die Verkaufs— 
foften und ſodann die jchuldigen Beiträge gezahlt, 
lauten ganz allgemein und unbedingt, umfafjen aljo auch den Fall, 
wenn der Kur verpfändet ift. Um diefen Fall auszujchließen, müſſen 
den Worten freindartige Momente herbeigezogen werden, wozu bie 
Worte feinen Anlaß geben. 

2. Wenn man den Fall des verpfändeten Kures ausschließt, ift 
nicht erfindlih, weldhes Motiv den Gejebgeber hätte bejtimmen 
fönnen, ben in Rede ftehenden Saß in den Paragraphen aufzu— 
nehmen. Denn das hätte fich doch von jelbit verjtanden, daß, wenn 
der Berfauf „behufs Befriedigung der Gewerkſchaft“ erfolgt, aus 
dem gelöften Kaufpreife zunächft die Verkaufskoſten und jodann bie 
Ihuldigen Beiträge zu entnehmen find. 

3. Dafür, daß dem Anſpruch der Gewerkichaft wegen der ſchuldigen 
Beiträge ein Vorzugsreht vor dem Anſpruch des Pfandgläubigers 
zufteht, jpricht ferner der fich dem gedachten Sa unmittelbar an: 
ſchließende Satz, daß, fofern der Antheil unverkäuflich bleibt, der 
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Antheil den Gewerken oder der Gewerkſchaft laſtenfrei, alſo aud) 
frei von Pfandrechten, zuzujchreiben ift. Denn es ift gerechtfertigt, 
ein Pfandrecht zu befeitigen, wenn ein dem Pfandgläubiger vor: 
gehender Gläubiger Feine Befriedigung aus der Sache erhält, es 
läßt ſich aber nicht rechtfertigen, ein Pfandrecht deshalb zu befeitigen, 
weil eine dem Pfandrecht nachitehende Forderung nicht zur Hebung 
gelangt iſt. 

Ale Zweifel über den Sinn der Worte müfjen meines Erachtens 
Ihwinden, wenn die Entftehungsgejchichte des bezüglichen Satzes 
rihtig aufgefaßt wird. Denn diejelbe ergiebt, daß ſämmtliche be: 
theiligte Faktoren der Gejeßgebung von der Anficht ausgegangen 
iind, der Gewerkſchaft ftehe wegen der jchuldigen Beiträge ein Vor: 
tet vor den Anſprüchen der Pfandgläubiger zu. 

Die Regierungsvorlage enthielt nämlich hinter dem mehrerwähnten 
Sate noch den Satz: 

Der Reit gebührt den etwaigen Bläubigern, und nur, 

was nad Befriedigung derjelben übrig bleibt, kann der Gewerke 

in Anfprud nehmen. 
Daß unter den Gläubigern auch, und zwar vorzugsweije, die Pfand- 
gläubiger gemeint waren, kann einem Zweifel nicht unterliegen, da 
ja die nur perjönlichen Gläubiger im Kaufgeldervertheilungsverfahren 
nicht berückſichtigt werden. 

In der Regierungsvorlage war aljo das Vorzugsrecht der Gewerk— 
haft mit deutlihen Worten anerkannt. Wenn nun die Motive 
diejer Vorlage jagen, die für den $ 131 vorgeſchlagene Beltimmung 
entipreche den allgemeinen Grundſätzen, ſo können, da die Beſtimmung 
im Widerſpruch ſteht mit den allgemeinen Geſetzen über Vertheilung 
der Kaufgelder, mit dem Ausdrud „allgemeine Grundfäge” un: 
möglich dieje allgemeinen Gefege gemeint fein. Der Sinn jener 
Worte in den Motiven kann nur fein, die für den & 131 vor: 
geihlagene Bevorzugung der Anfprüche der Gewerkichaft wegen der 
ſchuldigen Beiträge vor den Anfprühen der Pfandgläubiger ent: 
Iprehe den bei der zwangsweifen Veräußerung von Kuren allgemein 
geltenden Grundſätzen. 

Bon diefem Grundgedanken ausgehend, jegte man an Stelle des 
jeitherigen Kaduzitätsverfahrens die 88 130 und 131. Man wollte 
zwei Mebelftände des feitherigen Verfahrens befeitigen. Die Motive 
lagen ©. 81: 
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die Kaduzirung entzieht ihm (nämlich dem Gewerken) ohne 

binreihenden Grund mit feinem Eigenthume auch denjenigen 

Werth dejjelben, welcher den verjchuldeten Beitrag überjfteigt, 

und ebenjo entgeht diejer überjchießende Werth feinen jonjtigen 

Släubigern. 
Nur dieje beiden Uebelſtände wollte man bejeitigen. 

Denn die Motive fahren fort: 

Beides wird vermieden, wenn der Gewerke jeinen Antheils— 

ſchein der Gewerkſchaft überliefert, um den Antheil zum Zwecke 

ihrer Befriedigung zu verkaufen. 
Dabei aber, daß die Gläubiger nur auf den, den verjchuldeten Bei: 
trag überjchießenden, Werth des Kuxes Anſpruch haben jollen, wollte 
man es belaſſen. Denn es heißt weiter: 

der Verkauf muß alsdann zur Sicerftellung des Schuldners 

im Wege der Erefution durch Mobiliarverfteigerung, und die 

Bertheilung des Erlöjes nad) der den allgemeinen Grundjägen 

entiprechenden Vorſchrift des $ 131 erfolgen. 
Die an und für fi mit Rüdficht auf die Negierungsporlage un: 
zweideutigen Worte „nach der den allgemeinen Grundjäßen ent 
Iprehenden Vorſchrift des $ 131" werden durch den Zujammenhang, 
in welchem jie mit den vorangehenden Sätzen ftehen, wenn möglich, 
noch unzweideutiger. 

In dem Bericht des SHerrenhaujes heißt es ©. 49: 

Ferner wurde bejchloffen, den zweiten Sat des zweiten Abjates, 

welcher lautet: 

der Net gebührt den etwaigen Gläubigern zc. 

als jelbitverftändlich zu ftrefchen. 
Selbjtverjtändlih war die Beitimmung, daß der Gewerke in Ans 
ſpruch nehmen könne, was nach Befriedigung der Gläubiger übrig 
bleibe. Der Sat „der Net gebührt den etwaigen Gläubigern“ 
ftellte in Verbindung mit dem vorangehenden Satze das Vorzugs: 
recht der Gewerkfichaft vor den Pfandgläubigern und übrigen Gläu: 
bigern außer allen Zweifel. Die Streihung des Satzes iſt bie 
Quelle des jett beitehenden Streites. Wenn aber das Herrenhaus 
den Sat als jelbftverftändlich ftrich, jo muß es nothwendiger Weife 
davon ausgegangen fein, daß der Gewerkſchaft das Vorzugsrecht 
vor den Pfandgläubigern zuftehe, und, da jonft nirgends ein der: 
artiges Vorzugsrecht anerkannt ift, daß der vorangehende Sat das 
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Torzugsrecht ausipreche, aljo in dem angegebenen allgemeinen und 
unbedingten Sinne aufzufafjen jei, d. h, daß er den Fall, wenn 
der Kur verpfändet ift, mit umfaſſe. 

Im Bericht des Abgeordnetenhaufes heißt es ©. 62: 

Das Herrenhaus Hat die Materie diefes Paragraphen nicht 
geändert. Daß der bei der Mobiliarverfieigerung einer Kure 
nah Abzug der Verkaufskoſten und ſchuldigen Beiträge 
übrig bleibende Erlös dem erefutirten Gewerken zujteht, 
jofern darauf fein Dritter begründete Anjprüde 
erhebt, verjteht fich von jelbft, und find die dies ausdrücken— 
den Worte deshalb mit Recht vom Herrenhauje aus dem 
Paragraphen bejeitigt. 
Dieje Stelle des Berichts ergiebt, daß auch das Abgeordnetenhaus 
von der Anficht ausgegangen ilt, die Gewerkſchaft habe wegen der 
Ihuldigen Beiträge ein Vorrecht vor den Anſprüchen der Pfand: 
gläubiger. Denn zu den Dritten, welche auf den Erlös gegründete 
Anſprüche erheben fönnen, gehören die Pfandgläubiger. Den Dritten 
wird aber nur ein Anſpruch zugeltanden auf den nad Abzug der 
Iduldigen Beiträge verbleibenden Erlös. Das Abgeord: 
netenhaus muß daher in gleicher Weiſe wie das Herrenhaus ange 
nommen haben, daß der mehrerwähnte Sat das Vorzugsrecht wegen 
der Beiträge ausſpreche, aljo in dem angegebenen allgemeinen und 
unbedingten Sinne aufzufaffen fei, d. h., daß er den Fall, wenn 
der Kur verpfändet ift, mit umfaſſe. Nur weil es jolche Anficht 
hatte, fonnte es dem Sate „das Herrenhaus hat die Materie diejes 
Paragraphen nicht geändert”, zuftimmen. Denn das Streichen des 
Sapes „der Neft gebührt den etwaigen Gläubigern” wäre eine 
durdhgreifende Nenderung der Regierungsvorlage, wenn der voran: 
gehende Sat nicht dahin verftanden wird, daß die Gewerkſchaft ein 
Vorreht vor den Pfandgläubigern hat. 

Als Rejultat der vorftehenden Darlegung ergiebt fich: 

I) Im Falle des 8 131 wird dem Anſpruche der Gewerkſchaft 
wegen der jchuldigen Beiträge des Gewerken ein Vorrecht vor 
den Anſprüchen der Pfandgläubiger beigelegt. 

2) Dafjelbe Vorrecht fteht der Gewerkichaft zu, wenn in Gemäß: 
heit des 8 109 Erefutionsvollftredung dur Mobiliarverfteige: 
zung ftatthat, und mit Rüdjicht auf $ 226 auch im Falle des 
$ 234 und bei jeder Subhaftation eines Kuxes. 

Beiträge, XXIL. (III. %. 11.) Jahrg. 2. 3. Seft. 20 
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Dagegen it, wie ich beiläufig wiederholen will, die im $ 131 
enthaltene Beitimmung wegen laitenfreier Zujchreibung des unver: 
fäuflich bleibenden Antheils auf den Fall der Erekutionsvollitredung 
nicht auszudehnen (vgl. diefe Zeitjchrift Bd. 13 ©. 178). 

Ih habe nun noch die Gründe des Dber » Tribunals = Urtels, 
melde mit den Anfihten Dppenhoff’s in jeinem Kommentar zum 
allgemeinen Berggejeß übereinjtimmen, der Erörterung zu unter: 
werfen. 

Inwiefern der eigentlich entjcheidende Grund, 

im 8 131 werde beitimmt, daß die Kaufgelder den allge: 

meinen Gejegen entiprechend zu vertheilen jeien, 
zutreffend ift, ergiebt fih aus der vorjtehenden Darlegung. 

Die übrigen Gründe jind von untergeordneter Bedeutung. 

1. Es ijt ridtig, daß die SS 130 u. 131 nur den Fall im 
Auge Haben, wenn der Gewerke den Kur zum Berfaufe hingiebt, 
aber die Beitimmung wegen BVertheilung der Kaufgelder im & 131 
hat, wie auch das Dber:Zribunal annimmt, eine über den Fall des 
8 131 hinaus reichende Tragweite. 

2. Es ift rihtig, daß der 8 109 im Allgemeinen von ber 
Erekution in den Antheil eines Gewerken handelt; aber, daß er 
über die Vertheilung der Kaufgelder nichts jagt, hat jeinen Grund 
darin, daß im 8 109 nur die gejeglihe Form der Erekutionsvoll: 
ftredung bejtimmt werden jollte. (Motive ©. 75, Bericht des Abge— 
ordnetenhaufes ©. 55). Aus dem Umftande, daß in dem 8 109 
über Bertheilung der Kaufgelder nichts gejagt iſt, kann daher nicht 
gefolgert werden, der Gejeßgeber habe angenommen, es follten im 
Falle der Crefutionsvollitredung die Kaufgelder nah den allge 
meinen im gewöhnlichen Givilrechte geltenden Grundfägen vertheilt 
werden. Ebenſo wenig kann dies für den Fall der Subhaftation 
daraus hergeleitet werden, daß in den SS 228, 230, 231 nichts 
von Bertheilung der Kaufgelder ſteht. 

3. Es iſt allerdings ein großer Fehler des Geſetzes, daß es 
einen jo erheblichen Grundjaß, mie der in Rede ftehende ift, nicht 
jelbitjtändig zum Austrage gebracht, jondern denfelben bloß anhangs- 
weile an eine andere Beltimmung angelnüpft hat. Aber da die 
Motive erkennen lafjen, welchem Grundjag der Gejeßgeber Aus: 
drud geben wollte, jo ijt die fehlerhafte Faflung des Gejeges nicht 
von entjcheidender Bedeutung. Die Fafjung der 88 130 u. 131 
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it in gar vielen Beziehungen eine verfehlte, und eine Forreftere 
Faſſung wünſchenswerth (vgl. dieje Zeitſchrift Bd. 13 ©. 175 ff.). 
Hätte es in der Abficht gelegen, im 8 131 nur auszuſprechen, daß 
die Kaufgelder nad) den allgemeinen Gejegen zu vertheilen jeien, 
jo wäre die Fafjung der bezüglihen Worte nicht nur „nicht ganz 
korrekt“, „etwas ungenau“, jondern es wäre, wie jchon bemerkt, 
nicht erfindlih, welches Motiv den Gejeßgeber hätte bejtimmen 
fönnen, einen jo ganz jelbitverftändlihen und jomit völlig über: 
Hüffigen Sat in den Paragraphen aufzunehmen. 

4. Der Umftand, daß ein Gewerke, welcher feinen Kur ver- 
pfändet Hat, den Kur nur mit Zuftimmung des Pfandgläubigers 
zum Berfauf ftelen kann, beweilt nicht, daß an eine Kollifion 
zwijchen einer rüdjtändigen Beitragsforderung der Gewerkſchaft und 
einem Pfandgläubiger des Kuxes bei Redaktion des 8 131 Abf. 2 
nicht zu denken war. Denn einerjeit3 kann es vorkommen, daß der 
Plandgläubiger in die Hingabe des Kures zum Verkauf einwilligt, 
und andrerjeits ergiebt die urjprünglide Faſſung des 8 131, daß 
bei der Redaktion des 8131 an eine joldhe Kolliiion wirklic gedacht 
worden ift. Ertheilt der Pfandgläubiger die Zuftimmung nicht, jo 
it die Folge nur die, daß, jo lange das Pfandrecht bejteht, der 
$ 131 feine Anwendung finden fann. 

5. Die Argumentation, weil in den Motiven die Kure den 
Aktien gegenüber geftellt werden, die Aftiengejelihaften aber wegen 
der von den Aktionären zu leijtenden Einzahlungen fein Vorzug 
teht haben, jei anzunehmen, daß aud den Gemwerfichaften ein 
jolhes nicht habe follen eingeräumt werden, halte ich für unzus 
treffend. Der Kur ijt, obwohl in vielen Beziehungen der Aktie 
gleihartig, doch gerade, was die zu leijtenden Beiträge anbelangt, 
der Aktie durchaus ungleichartig. Nur der Zeichner der Aktie ift 
perjönlich verpflichtet zur Zahlung einer bejtimmten Summe. Kein 
Ipäterer Erwerber der Aktie überkommt eine perjönliche Verpflich- 
tung zur Zahlung des jehuldigen Betrages. Um der Gejellichaft 
die Zahlung des ſchuldigen Betrages zu fichern, geben die Art. 220, 
221 9.6.8. der Gelellihaft bejondere Rechte, namentli das Recht, 
durch Statut zu beftimmen, daß die jäumigen Aktionäre ihrer An— 
rechte aus der Zeichnung und der geleijteten Theilzahlungen (aljo 
für die Gejellihaft ein jehr reales Sicherungsmittel) verluftig gehen, 
(vgl. dieje Zeitichrift Bd. 13 ©. 157). 

20* 
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Ganz anders ift die Stellung des Gewerfen. Er hat nicht eine 
beftimmte Summe zu zahlen, jondern die jedesmal ausgejchriebenen 
Beiträge, und jeder Erwerber des Kures überfommt die perfönliche 
Verpflichtung zur Zahlung der während feiner Beſitzzeit beichloffenen 
Beiträge, 88 107, 120. Wenn die Gewerkichaft wegen der jchuldigen 
Beiträge des Gewerfen fein Vorrecht vor den Anſprüchen der Pfand- 
gläubiger hat, jo hat fie gar Feine reale Sicherheit für Zahlung 
rüdjtändiger Beiträge. 

6. Daß der 8 249 die landrechtlichen Beitimmungen über Ber: 
theilung der Kaufgelder von Bergmwerfen aufhebt, aber den Berg- 
arbeitern ein Vorrecht einräumt, iſt ohne Erheblichkeit für Beant- 
wortung der vorliegenden Frage. Die Bergleute ftehen zu ben 
einzelnen Gewerken in gar feiner rechtlichen Beziehung, $ 99. Es 
ift für fie fogar vortheilhaft, wenn die Gewerkſchaft das beiprochene 
Vorzugsredht hat, weil dadurd die Gewerfichaft in eine befjere Lage 
fommt, als wenn fie das Vorzugsrecht nicht hat. 

7. Daß aus dem jpäteren Verhalten der Gejeßgebung bei den 
zwei erwähnten Fällen ein ficherer Anhalt für die Interpretation des 
8 131 nicht zu gewinnen ift, ift zuzugeben. 

12. 
Rie rerhtlidyen Beziehungen zwiſchen dem Kergbautreibenden 
und dem Grundbefißer. 
Bon dem Herrn Dr. R. Kloftermann, Geh. Bergrath und Profefjor der Rechte 


in Bonn. 
(Fortfegung von Nr. 7 des vorigen Qahrganges.) 


. 

Die Aufgabe der Bergpolizei erſtreckt fich nach der bisherigen 
Ausführung nicht auf die Vermittelung der Entihädigung für die 
durch den Bergbau unmittelbar entzogene Bodennugung. Es ift 
Sache des Grundeigenthümers, fi durch die ihm als Eigenthümer 
und als Beſitzer zuftehenden Klagen gegen einen joldhen Eingriff in 
feine Rechtsſphäre jo lange zu ſchützen, bis der Bergbautreibende 
die Abtretung des Grundſtücks gegen vorgängige Entihädigung nad 
Vorſchrift der 88 135 ff. des Berggejeges erlangt hat. Nur in dem 
Falle, wenn der direfte Angriff durch unterirdijche, dem Grund— 
befiger nicht erkennbare Anlagen gemacht wird, kann und foll die 
Bergpolizei denjelben jo lange verhüten, bis der Bergbautreibende 
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die Einräumung des Benußungsrechtes nachgewiejen hat; fie joll 
aljo dem Grundbeſitzer gegen eine heimliche Entziehung oder 
Schmälerung feines Beſitzes Schuß gewähren. 

Bei den mittelbaren Einwirkungen des Bergbaues auf die Ober: 
fläche ijt ein folcher vorgängiger polizeiliher Schuß nicht ausführbar, 
weil zwar der Eintritt von Beihädigungen durch Bodenjenfung 
und Waflerentziehung überhaupt vorhergejehen werden fann, nicht 
aber Drt und Zeit der Beihädigung, jo daß weder der Umfang 
der fünftigen Entihädigungsforderung, noch aud die Perjon des 
berechtigten Grundeigenthümers vorher bejtimmt werden kann. 

Man Hat nun eingewendet, daß gerade dieſe Vorausſetzungen 
das Eintreten der polizeilihen Thätigkeit rechtfertigen und noth- 
wendig machen würden, weil aus ihnen fich der Thatbeitand einer 
gemeinſchädlichen Einwirkung des Bergbaues ergebe, welche 
nah SS 196 ff. des Berggejehes von der Bergpolizei zu verhüten ei. 

Baron erörtert in der Zeitichrift für Bergrecht, Jahrgang 18 
©. 46 ff. die Frage: Was ift eine gemeinjchädliche Einwirkung des 
Bergbaues? und fommt auf ©. 55 zu dem Refultate: 

„Eine gemeinſchädliche Einwirkung des Bergbaues ift vorhanden, 
wenn einex im Voraus unbeflimmbaren Menge, einer nicht indi- 
viduell begrenzten und als ſolcher vorher nicht erfennbaren Mehr: 
heit eine jchädliche Einwirkung durch den Bergbau zugefügt wird. 
Schädliche Einwirkung auf einen Einzelnen genügt nicht und 
dadurch, daß Mehrere von der fchädlihen Einwirkung getroffen 
werden, erweitert fie fich nicht zu einer gemeinſchädlichen. — Dieje 
it nah $ 196 Al. 6 des Berggeſetzes von den Bergbehörben zu 
verhüten, jene unbeftimmbare Menge ift von ben Bergbehörben 
gegen jhädlihe Einwirkungen des Bergbaues zu ſchützen. Be 
ftimmte einzelne Perfonen, fei ihre Zahl noch fo groß, haben 
feinen Schuß von den Bergbehörden zu erwarten, fondern müſſen 
ihre Rechte vor den Gerichten geltend machen.” 

Diefe Säte werben theils aus der Analogie des kriminaliſtiſchen 
Begriffs der gemeingefährlihen Verbrechen gefolgert, theils durch 
die Berufung auf die folgenden Ausführungen Ihering’s (Beift 
des zömifchen Rechts Bd. 3 ©. 328 ff.): 

„Die Klage ift alſo das Kriterium der Privatredhte. Wo bie 
Klage anfängt, unausführbar zu werden, hört die Möglichkeit 
des civilvechtlihen Schußes ber Intereffen auf, wird deren Schuß 
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Sade der Verwaltung; unausführbar aber wird fie bei dem 
Punft, wo die Bedingungen, an deren Dafein die Möglichkeit 
rihterlicher Entſcheidung geknüpft ift, die genaue Begrenzung ber 
Klage nach Perjon, Gegenftand, Vorausfegungen und Wirkungen 
— hinwegfallen.“ 
Dieſe Ausführungen ſind jedoch nur beſtimmt, die Grenze des Klag- 
ſchutzes feitzuftellen, nicht die Bedingungen des polizeilichen Ein 
Tchreitens der Verwaltung. Ihering behauptet nicht, daß ber 
polizeilihe Eingriff da unzuläfjig jei, wo dem Berlekten ein Klage 
recht zur Seite fteht. Auh Baron fieht ſich genöthigt, in der 
praftiihen Anwendung jeiner Regel die aufgeitellte Definition injo- 
fern zu mobdifiziren, als er Beichädigungen unterjcheidet, welde 
bloß Privatrechte verlegen und welche zugleich gemeinſchädlich find 
(S. 58). Es iſt aljo in den von ihm aufgeitellten Fällen nicht der 
Mangel des SKlagerechtes die Bedingung des polizeilichen Ein 
jehreitens, jondern das neben dem im Nechtswege verfolgbaren 
Privatrechte beitehende öffentliche Intereſſe. Diejes öffentliche Ir 
terefje it aber feinesweges bedingt durch die unbeftimmbare Menge 
der von der Beihädigung Getroffenen. Auch wenn die Sache eine 
einzelnen Eigenthiümers bejhädigt wird, kann eine gemeinſchädliche 
Einwirkung vorliegen. So iſt gegen die Beihädigung der Park 
anlagen auf dem Niederwald, gegen die Zerftörung eines hiftorifchen 
Denkmals, wie der Wertherbrunnen, von der Bergpolizeibehörde ein- 
geihritten worden, obgleich diefe Einwirkungen das privatrechtliche 
Intereſſe nur einer einzelnen Perſon berührten. 

Ebenjowenig ijt die unbejtimmte Tragmeite der drohenden Be 
Ihädigung in jedem Falle ein genügender Grund zum polizeilichen 
Einſchreiten. Es muß vielmehr eine Beihädigung von Gütern in 
einem größeren Umfange drohen, wenn das öffentliche Intereſſe als 
betheiligt und die Einwirkung als gemeinſchädlich angejehen werden 
jol. Die Kollifion der Intereſſen, welche die Trennung des Rechtes 
zum Bergbau von dem Grundeigenthume hervorruft, it von dem 
Gejege im Allgemeinen zu Gunften des Bergbautreibenden entſchie 
den, welchem der Grundeigenthümer entweder gegen vorgängige 
Entihädigung bei der Grundabtretung oder gegen nachträgliche 
Schadloshaltung bei den zufälligen Grundſchäden weichen muß. 
Dieje Regel kann durch das konkurrirende öffentliche Interejje mobi: 
fizirt werden. So fann bie Grundabtretung nad) 8 136 des Berg 
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gefeges aus überwiegenden Gründen des öffentlichen Interefjes ver: 
jagt werben. 

Ebenjo kann im öffentlichen Interejje der Bergbau zur Verhütung 
gemeinihädlicher Einwirkungen polizeilich bejehränft werden. Gemein: 
Ihädlich ift aber Alles, was dem öffentlichen Wohle zumiderläuft, 
gleichviel ob privatrechtlih von der Beijhädigung eine oder mehrere 
Perfonen, eine beftimmte oder unbeftimmte Menge getroffen wird. 
Es iſt nur foviel richtig, daß eine Beihädigung, von der Viele be 
troffen werden, häufiger gemeinſchädlich jein wird, als die einem 
Einzelnen zugefügte, und daß eine Beihädigung, welche einer un: 
beftimmten Menge von Perſonen oder Sachen droht, in der Regel 
einen größeren Umfang haben wird, als diejenige, bei welcher von 
vornherein nur eine bejtimmte Anzahl bedroht ift. Sit aber das 
öffentliche Wohl unbetheiligt, jo giebt die Unbeftimmtheit des Objekts 
der Fünftigen Beichädigung feinen Anlaß zum polizeilichen Ein- 
ihreiten. Jeder der bedrohten Grundbefiter hat ja für feine Perjon 
nit den Anſpruch auf Verhütung der Bejhädigung, jondern nur 
auf Vergütung des Schadens, und biefer trifft, jobald er eriftent 
geworden ijt, nicht unbeftimmte, jondern bejtimmte Perſonen und 
Sachen. 

6. 

Der Begriff der Gemeinjchäblichkeit, d. h. einer dem öffentlichen 
Wohle zumiderlaufenden Wirkung, bedarf weder einer weiteren For: 
mulirung, noch ift er derjelben überhaupt fähig. Man kann den- 
jelben nur in der fpeziellen Anwendung auf den Bergbau, aljo durch 
Eremplifitation erläutern. 

Hierbei tritt ein bejtimmtes Moment in den Vordergrund, nämlich 
die im deutſchen Rechte begründete Trennung der räumlich zufammen- 
fallenden Bodennugungen zwifchen dem Grundeigenthümer und dem 
Bergwerkseigenthümer. Wäre der Grundeigenthümer auch zum 
Bergwerksbetrieb berechtigt, jo hätte der Gejeßgeber feine Fürforge 
für den Fall zu treffen, daß er dur den von ihm betriebenen 
Bergbau die überwiegenden Interefien der übrigen Bodenkultur 
ſchädigte. Er würde nur dann feine Säufer zu Bruch bauen oder 
feinem Brunnen das Waſſer entziehen, wenn er erwartete, aus dem 
Ertrage des Bergbaues einen Nutzen zu ziehen, welcher diefe Schäden 
überwiegt. Die Trennung der beiden Arten der Bodennußung hebt 
dies natürliche Korrektiv auf, und es ift nur theilweife dadurch 
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wieder hergeitellt, daß dem Bergbautreibenden der Erſatz der Grund: 
jhäden auferlegt iſt. Es find Fälle denkbar, wo der Bergbau: 
treibende um eines verhältnigmäßig geringeren Gewinnes willen die 
Gefahr einer bedeutenden Grundbeſchädigung herbeiführt, und diefe 
Fälle, welche auch bei dem Bergmwerfsbetriebe des Grundeigenthümers 
nicht ganz undenkbar jein würden, find jedenfalls bei der getrennten 
Berechtigung häufiger. 

Die Aufgabe der Bergpolizei ift es, dieje aus der Bergbaufreiheit 
hervorgehende Gefahr, joweit das öffentliche Interefje in Betracht 
fommt, auszugleichen. Sie muß im gegebenen Falle die follidirenden 
Intereffen des Grundbeſitzes und des Bergmerfsbetriebes gegen 
einander abwägen, wozu die Bergbehörde ja im 8 136 bes Berg: 
gejees ausdrüdlich angewieſen wird. 

Wenn aljo der Regierungs:Kommiffar in den Verhandlungen 
der Kommiljion des Abgeorbnetenhaufes von 1876 (S. 13 des 
Komm.:Berichts) betonte, daß die Bergbehörde fich bei ihren Maß— 
nahmen von einer vernünftigen Abwägung ber follidirenden In— 
tereffen leiten lafjen und die gegenüberftehenden MWerthverhältnifie 
mit in’s Auge faſſen müfje, jo bezeichnete er damit treffend einen 
für die Beurtheilung der Gemeinjchädlichkeit der Einwirkungen des 
Bergbaues wichtigen Gefihtspunft. Es würde 3. B. nicht Aufgabe 
der Bergpolizei jein, einen bedeutenden Bergwerfsbetrieb zu unter- 
jagen, um minder bedeutende Beihädigungen in einer Ortſchaft zu 
verhüten, die lediglich durch den Bergwerksbetrieb in einer früher 
gänzlich unbewohnten Gegend in’s Leben gerufen iſt.) Auf der 
anderen Seite iſt es eine unzweifelhafte Pflicht der Bergbehörbe, 
jelbft einem einzelnen Befiger Schub gegen eine tiefgreifende Be- 


*) Diejes Verhältniß befteht nad den Mittheilungen bed Negierungs-flom:- 
mifjard im Haufe der Abgeordneten (Sten. Berichte 1876 Bd. I. S. 20% ff., 
Bd. II. S. 1177 ff.) bei den Grundbefhädigungen in Oberhaufen. Oberhaufen, 
jegt eine Stadt von mehr ald 10,000 Einwohnern, verdankt feine Eriftenz 
lediglich der Aufnahme des Steintohlenbergbaues und bei Errichtung von Hütten: 
werfen, welche leiterer nach fich gezogen bat. Bor der Anlage der Steintoblens 
bergmwerfe (1850) befand ſich dafelbft in einer öden Haide neben dem Stationds 
gebäude der Eifenbahn nur ein einzelned Haus, während jeit 1865 bort 1336 
neue Säufer gebaut find. Auch bier ift alfo jedenfalls der Bodenwerth und die 
ftäbtifhe Anlage, um deren Schuß es fich Handelt, Tediglich ein Produkt des Berg: 
baued. Es gäbe kein fichereres Mittel, diefe Anlage zu zerftören, ald indem man 
zu ihrem angeblihen Schuße ben Bergwerksbetrieb polizeilich einftellte. 
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ihädigung feines Grundbefiges durch einen werth- und hoffnungs- 
(ofen Bergbau im öffentlichen Interefje zu gewähren. Dies geichah 
u. a. dur das Dberbergamt zu Bonn, als durch einen Stollen: 
betrieb die zu einem großen Gute führende Wafjerleitung abgejchnitten 
werden jollte, und eine Beichädigung in Ausficht ftand, zu deren 
Vergütung weder der Bergmwerkfsunternehmer die Mittel bejaß, noch 
auch der Ertrag des Bergwerks die Mittel gewähren fonnte. Es 
war in dem erwähnten Falle anjdheinend darauf abgejehen, den 
Grundbejiger zum Ankauf des Bergmwerfs oder zur Zahlung eines 
Abftandsgeldes für die Unterlafjung der bejchädigenden Anlagen zu 
zwingen. Es lag aljo wörtlid der Fall vor, welcher bereits im 
römischen Nechte nach 1. 6 Cod. de metallariis et metallis (11, 6) 
mit der polizeilichen Einftellung des Bergmwerksbetriebes bedroht war, 
daß nämlich der letztere dazu mißbraucht wird, „um den angeblichen 
Mehrwerth der erlogenen Mineralichäge im Vergleich mit dem Werthe 
der Anlagen auf der Dberflähe als Preis für die Verjchonung der 
legteren zu erpreffen und jtatt auf die Förderung des öffentlichen 
Wohles auf die Beihädigung fremden Eigenthums zu ſpekuliren“ 
(ne dum cautium ementita nobilitas cum aedificiorum qualitate 
taxatur et pretium domus ne diruatur offertur, non tam publicae 
rei studium, quam privati causa videatur dispendii). 

Der Berfafjer hat in feinem Kommentar zum Berggejege Anm. 415 
(3. Aufl. ©. 288) denjelben Gelichtspunft geltend gemacht, indem er 
eine gemeinſchädliche Einmwirfung annimmt, „wenn die drohende 
Beihädigung jo ausgedehnt iſt, daß ihr Erjak außer Verhältniß 
zu den Mitteln des Bergwerksbeſitzers jteht”. Dies Hat nicht den 
Sinn, wie Baron a.a.D. ©. 51 annimmt, daß eine verjchiedene 
Anwendung des Gejeges gegenüber dem reichen und dem armen 
Bergwerksbeſitzer ftattfinden folle, jondern die Bedeutung, daß die 
Vergpolizei befugt ift, einen Schaden vorbeugend zu verhüten, für 
welchen durch die gerichtliche Klage feine Vergütung erlangt werden 
fann, und daß ein Bergmwerksbetrieb, welcher nicht einmal die Mittel 
gewährt, die aus demſelben entftehenden Grundſchäden zu vergüten, 
als gemeinfchädlich verboten werden muß. 

Der Verfaffer hat a. a. D. feine Definition, jondern nur Bei- 
\piele der gemeinfchädlichen Einwirkung des Bergbaues geben wollen. 
Es jheint jedoch, als wenn mit den dort aufgezählten drei Fällen: 
1) Zerftörung von Gegenftänden, welche (abgejehen von ihrem Ber: 
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mögenswerthe) vom Gelichtspunfte des öffentlichen Interefjes einen 
unfhäsbaren Werth bejiten (Gejundbrunnen, Friedhöfe, Denkmäler 
u. dal.); 2) Beihädigungen, deren Ausdehnung den Nuten des 
Bergmwerfsbetriebs erheblich überwiegt; 3) jchädliche Einwirkungen, 
welche in ihren Folgen, aljo mittelbar den Nationalwohlitand 
gefährden — der Kreis der gemeinjchädlichen Einwirkungen er: 
ſchöpft jei. 

Der Verſuch, die Eriminaliftiichen Merkmale der gemeingefähr: 
lihen Verbrechen auf die gemeinjchädlichen Einwirkungen des Berg- 
baues anzumenden, iſt von Baron a. a. D. mit vielem Scharflinn 
durchgeführt. Allein troß des hohen Intereſſes, welches jeine Unter- 
juchungen gewähren, kann doc das gefundene Rejultat nicht befrie- 
digen. Iſt es jchon an fich bedenklih, Begriffsbeitimmungen aus 
dem Strafrechte auf ein anderes Rechtsgebiet zu übertragen, ift es 
ferner jelbit auf dem Gebiet des Strafrechts keinesweges allgemein 
anerkannt, daß das Merkmal der gemeingefährlihen Verbrechen 
lediglih in der Unbeftimmtheit des Dbjektes, nicht aud in dem 
Umfange der Beichädigung zu ſuchen jei, jo it vollends der Begriff 
der Gemeinjchädlichfeit unmittelbar durd den Begriff des Gemein: 
wohls gegeben, jo daß eine nähere Beltimmung und Beſchränkung 
derjelben weder nothwendig noch zuläflig ift. Jede Einwirkung, 
welche das Gemeinwohl benachtheiligt, it gemeinſchädlich, möge die 
jelbe einzelne oder mehrere Perſonen oder Saden, einen beftimmten 
oder einen unbeftimmten Kreis von Gegenftänden oder von Berech— 
tigten treffen. : 

Die Ermädtigung der Bergbehörden zur Verhütung gemein: 
Ihädliher Einwirkungen des Bergbaus reicht bei richtiger Sand: 
habung aus, um jeder Beihädigung des Grundbefiges vorzubeugen, 
welche nicht durch eine einfache Geldentichädigung in allen ihren 
Wirkungen aufgehoben werden fann. In manden Fällen ift diefe 
Vorſchrift auch jo angewendet worden, daß dem Bergwerksbefiger 
die Bejtellung einer Kaution für die nach polizeilicher Anordnung 
zu bewirkende Serftellung des beſchädigten Grundftüds auferlegt 
wurde. Diejes Verfahren hatte den Erfolg, daß der Gefahr drohende 
Bergbau nicht gänzlich unterjfagt werden mußte, daß der Grund— 
bejiger in der für die Serftellung beftellten Kaution zugleich eine 
Sicherheit für feine fünftige Entfhädigungsforderung erlangte und 
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daß die Bergbehörde Gelegenheit hatte, jchon vorgängig eine Ver— 
mittelung zwiſchen dem Grundbefiter und dem Bergbautreibenden 
anzubahnen. Dbgleich die Befugniß der Bergbehörden, eine folche 
vorgängige Kautionsleiftung für die fünftige Befeitigung drohender 
gemeinihädliher Einwirkungen zu verlangen, ſchon nad) der be 
ftehenden Geſetzgebung außer Frage Steht, jo würde es doch nur 
erwünscht jein, wenn diejelbe bei einer fünftigen Nevifion des Berg: 
gejeßes auch ausdrüdlih anerkannt würde. Es würde fich ſogar 
empfehlen, dabei von dem Requiſit der Gemeinjchädlichkeit abzujehen 
und die Bergbehörde zu ermächtigen, nad ihrem Ermefjen bei 
drohender Beihädigung des Grundbejites dur) den Bergbau die 
Beitellung einer Kaution für die nach polizeilicher Anordnung zu 
bewirfende Seritellung zu verlangen und bis zur Beftellung diefer 
Kaution den Gefahr drohenden Bergwerfsbetrieb zu verhindern. 
Neben dem mangelnden polizeilichen Schuße führen die Petitionen 
bauptjächlich über die Schwierigkeiten Bejchwerde, welche der be- 
ihädigte Grundbefiger bei der Verfolgung jeiner Erjaßforderung 
finde, jowie über den Mangel einer Sicherftellung diejes Anſpruchs. 
In Bezug auf die thatjächlihe Begründung diefer Beſchwerden 
it zunächit zu Eonftatiren, daß feine Fälle befannt geworden find, 
in welden der beſchädigte Grundbefiger wegen mangelnder Sicher: 
beitsbeitellung den Erjaß für die erlittenen Bergihäden eingebüßt 
hätte. Dagegen fteht e3 außer Zweifel, daß die Prozeſſe über 
Bergihäden häufig von langer Dauer und mit nicht geringen Koften 
verfnüpft find. Die Häufigkeit diefer Prozeſſe ſelbſt iſt übrigens 
nad) den von der Staatsregierung in einer Denfihrift vom Dezem— 
ber 1876 zujammengeftellten Ermittelungen feinesweges vorzugsmeije 
der mangelnden Bereitwilligkeit der Bergwerksbeſitzer zur freiwilligen 
Erjagleiftung zuzuschreiben, vielmehr find diefe Prozefje häufig durch 
die maßlojen Anjprüche der bejchädigten Grundbefiger unvermeidlich 
geworden. Auch der Ausgang der anhängig gewordenen Prozefle 
it nah den von Maas in der Zeitjchrift für Bergreht Band 17 
©. 400ff. mitgetheilten Erfahrungen in der Regel den Intereſſen 
des Grundbefites nicht ungünftig geweſen. Häufig wurden hohe 
Kapitalentihädigungen für die Entwerthung bejhädigter Gebäude 
zuerkannt, welche demnächſt der Eigenthümer nach Vornahme von 
ganz unerheblichen Reparaturen in derjelben Weile weiter benußte, 
wie vor ber Beihädigung. Ebenjo wird bei den Prozeſſen über 
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Waſſerentziehung von den Sachverftändigen das Quantum des zu 
beihaffenden oder zu vergütenden Waſſers für den häuslichen und 
wirthichaftlihen Gebrauch in der Regel nah Säten ermittelt, welche 
nicht unerheblich über die Lebensgewohnheiten des ländlichen Be 
wohners hinausgehen. Hierzu fommt, daß die bejhädigten Grund: 
ftüde häufig zugleich dur) den Bergbau eine bedeutende Werths- 
erhöhung erfahren haben, injofern durch die Anfiedelung der 
Arbeiterbevölferung und durch den gejteigerten Verkehr der Boden: 
werth überhaupt und bejonders der Preis der Bauftellen verdoppelt 
und vervielfacht wird. 

Natürlih kann diefer letztere Umftand feine rechtliche Einwen— 
dung gegen den Anjpruch des Grundbefiters auf Erſatz der Berg- 
Ihäden begründen, zumal da vielleicht der gegenwärtige Bejiger das 
Grundjtüd erſt zu dem gefteigerten Werthe an ſich gebracht hat. 
Es erhellt jedoch jo viel, daß in dem Konflikte zwifchen dem Berg: 
bautreibenden und dem Grundbeſitzer nicht alle Unbilligfeit auf 
Geite des erjteren liegt, und daß, wenn in der gegenwärtigen Ein- 
richtung der Prozekführung über die Bergihäden Mängel begründet 
find, dieje nicht bloß von den Grundbefigern, jondern auch von ben 
Bergbautreibenden empfunden werden. 

Prüft man die verjchiedenen Vorſchläge zur Bejeitigung dieſer 
Mebelftände, jo find zunächſt diejenigen, welche auf eine Verbeſſerung 
der Prozeßgebung durch die Erleichterung des Beweiſes abzielen, 
in der Givil-Prozeßordnung v. 30. Januar 1877 bereits vollftändig 
berüdjichtigt, indem nach 8 260 a. a. D. das Gericht unter Würdi— 
gung aller Umftände nad) freier Weberzeugung darüber entjcheidet, 
ob ein Schaden entitanden ſei und wie hoch fich das Intereſſe be 
laufe, ohne daß das Gericht an die Anträge der Parteien in Bezug 
auf die Beweisaufnahme und die Begutachtung durch Sachverſtän— 
dige gebunden ift. Die Anforderungen, welche nach dem bisherigen 
Prozebrechte an den Beweis eines Schadens geftellt werden, machen, 
wie die Motive der Regierungsvorlage zu der angeführten Beſtim— 
mung bemerfen, die Entjchädigungsprozeffe zu den langwierigiten 
und verwideltiten Rechtsitreitigkeiten. Vor Allem aber ift es das 
Inftitut der Partei-Sachverſtändigen, welches bei den Prozeffen über 
Bergſchäden dieſe Schwierigkeiten erheblich fteigert, da der Richter 
die jeiner Beurtheilung unterliegenden thatfächlihen Verhältnifie 
nur dur das Medium der Sahverftändigen auffaffen und wür— 
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digen fann, und ba er bei der Auswahl der Sadverftändigen zu: 
nächſt an die Vorſchläge der Parteien gebunden il. Wie Baron 
in der Zeitjchrift für Bergrecht Bd. XVIIL ©. 61 bemerkt, find 
mehrfach Bergwerksprozeſſe, nachdem in erfter Initanz gewiegte Fach— 
männer, darunter die eriten Autoritäten ihr Gutachten abgegeben 
hatten, in der zweiten Inftanz auf die Gutachten von anderen Sad) 
verjtändigen hin entjchieden worden, welchen jchwerlich diejelbe reiche 
Erfahrung und Sadfenntniß zur Seite ftand. 

Nah der neuen Prozefordnung 88 369 ff. ift nun dem Richter 
bei der Auswahl der zuzuziehenden Sachverſtändigen ganz freie 
Hand gegeben, nur mit der Maßgabe, daß, falls Sachverſtändige 
für gewijje Arten von Gutachten öffentlich beftellt find, andere 
Perſonen nur dann zugezogen werden jollen, wenn bejondere Um: 
fände dies erfordern. Durch dieſe lettere Beitimmung ift das 
Mittel gegeben zu einer befriedigenden Löſung des fchwierigen 
Problemes des Sachverftändigen:Bemweijes in den Bergſchaden-Pro— 
zeſſen zu gelangen. 

Es ift bei den von der Staatsregierung veranlaßten Erörte: 
rungen nach der oben angeführten Denkjchrift von einem Dberberg- 
amte empfohlen, daß ein Sachverftändigen-Kollegium zur Mitwirkung 
in diefen Rechtsftreitigfeiten nach dem Mufter der in den Gejegen 
über daS Urheberrecht angeordneten literarifchen, artiltiihen und 
techniſchen Sadverftändigen= Vereine eingerichtet werde, welches auf 
Erfordern des Richters Gutachten in den Bergſchadens-Prozeſſen 
abgeben, auch auf Anrufen der Betheiligten über ſolche Streitig- 
keiten als Schiedsgericht entjcheiden würde. Diejer Vorſchlag it 
ſeitdem au von Baron a. a. D. ©. 63 adoptirt und mit treffen- 
den Gründen empfohlen worden. Es wird durch dieſe Einrichtung 
dem Richter die große Schwierigkeit der Auswahl der Sachverſtän— 
digen auf einem ihm meijt gänzlich fern liegenden Gebiete, jomwie 
die ebenjo jchwierige Abwägung der Gründe bei divergirenden Gut— 
achten erjpart werden. Es darf noch hinzugefügt werden, daß durch 
die Einrihtung eines Sadveritändigen = Kollegiums die Möglichkeit 
gegeben ift, die verjchiedenen Zweige der Technik zuſammenwirken 
zu lafien, welche bei der Ermittelung der Urſachen und der Wir: 
fungen von Bergſchäden in Frage kommen. Gegenwärtig werden 
als einzelne Sahverftändige fait ausjchließlich Bergbeamte und Berg- 
ingenieure vernommen, während nad Berjchiedenheit des Falles 
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auch die Kenntniffe des Architekten, des Wafjerbaumeilters, des 
Wiefentechnifers, des Landwirths 2c. in Frage kommen Fünnen. In 
einem Kollegium kann für die angemefjene Vertretung diejer ver: 
fchiedenen Berufszweige Sorge getragen und dadurch einer einfei- 
tigen Auffaffung der zur Begutahtung kommenden Fälle wirkjam 
begegnet werben. 

Die Einführung der deutſchen Givilprozeßordnung wird eine 
weitere Schwierigkeit bejeitigen, welche in der Anwendung des 8 149 
des Allgemeinen Berggejeßes in der Praris hervorgetreten iſt. Nach 
der angeführten Beitimmung haften die Bejiger zweier oder mehrerer 
Bergwerke, deren Betrieb Grundjhäden verurfadht, gemeinjchaftlich 
und zwar zu gleihen Theilen für die Entjchädigung. 

Unter der früheren Gejeßgebung hatte das Ober:Tribunal an: 
genommen, daß der Grundeigenthümer berechtigt jei, aud) nur Einen 
der verhafteten Bergmwerfsbefiger auf jeinen Kopftheil in Anſpruch 
zu nehmen. 

— vgl. das Erfenntniß des Dber-Tribunals vom 30. Mai 1859 
in Striethorſt's Arhiv, Band XXXIII. ©. 275, und Klofter- 
mann, Ueberſicht der bergrechtlichen Entjcheidungen des Ober: 
Tribunals, ©. 176. — 
In einer neueren Entſcheidung vom 6. Mai 1874 hat der hödhite 
Gerichtshof diefen Grundjag verlaffen und ausgeſprochen, daß in dem 
Fragefalle nicht gegen einen der betheiligten Bergwerksbejiger allein, 
jondern nur gegen alle in Gemeinschaft auf Schadloshaltung geflagt 
werden könne. (Zeitjchrift für Bergredt Band XV. ©. 525 ff.) 
Diefe Entſcheidung iſt dem bejchädigten Grundbefiger ungünitig. 
Wird jeiner Klage der Einwand entgegengejegt, daß ein zweiter 
Bergwerlsbejiter an dem Schaden betheiligt jei, jo muß er entweder 
jeine Klage gegen beide Bergwerksbeſitzer richten auf die Gefahr 
bin, daß er gegen den zweiten Beklagten nicht durchdringt und jo 
einen Theil jeines Anſpruchs einbüßt, oder wenn er den Prozeß 
gegen den eriten Bellagten allein fortjegt und den Beweis des Ein- 
wandes erwartet, jo läuft er Gefahr, die Koften und den Zeitverluft 
des Prozeſſes einzubüßen, während er nad der früheren Quris- 
prudenz des Dber-Tribunals mwenigftens die Verurtheilung des Be 
klagten auf den Kopftheil erlangt haben würde und dann wegen des 
Veberrejtes den zweiten Bergwerfsbejiger in Anjprud nehmen fonnte. 
Die ältere Entjeheidung war auf die Erwägung gegründet, daß, 
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jo lange die Vermuthung für die gleiche Betheiligung der beiden 
beihädigten Bergwerksbetriebe jpreche, es dem Grundbefiger geitattet 
fein müfje, einen der beiden Beichädiger auf die Hälfte in Anſpruch 
zu nehmen. Es liege der im $ 4 Ar. 8 A.G.O. I 5 gedachte 
yal vor, daß auf Seiten des Verklagten mehrere Theilnehmer vor: 
banden jind. In einem ſolchen Falle fei die Klage gegen den einen 
Theilnehmer auf jeinen Antheil zuläflig, wenn der Streitgegenitand 
theilbar jei, was bei einer Entjhädigungsforderung unbedenklich 
angenommen werden müjje In der neueren Entjicheidung wird 
das abweichende Erkenntniß vom 30. Mai 1859 überhaupt nicht 
ttwähnt, und die Abweifung in angebradhter Art lediglic) damit 
gerechtfertigt, daß die Beklagte bei der nachgewieſenen Konkurrenz 
mehrerer Beichädiger nur mit diefen gemeinjchaftlich hafte. Dabei 
mu mit Rüdiht auf $ 4 Nr. 8 a. a. D. mit logiſcher Noth- 
wendigfeit die weitere Erwägung unterjtellt werden, daß der Gegen 
fand der Forderung ein untheilbarer jei, und dies ijt bei einer 
Forderung auf Entihädigung für die durch die Verunreinigung 
eines Baches entjtandenen und in Zukunft noch ferner entjtehenden 
Rachtheile allerdings richtig. Nach der neuen Givilprozekordnung 
begründet dagegen die Untheilbarkeit des Gegenftandes nicht mehr 
wie nah $ 4 Nr. 8 A.G.O. I. 5 die exceptio plurium litis con- 
sortium. Der Fall einer nothwendigen Streitgenojjenichaft iſt über: 
haupt in der Eivilprozeßordnung nicht vorgejehen, jondern wie ſich 
aus 8 59 ergiebt, lediglih nad den Vorſchriften des bürgerlichen 
Rechtes zu beurtheilen. Das preußiihe Necht bedingt nun nad) 
dem Plenarſchluſſe des Ober-Tribunals vom 1. Mai 1837 (Prijd. 
212) die nothwendige Streitgenoſſenſchaft allerdings unter mehreren 
Witerben des Schuldners. Es fehlt aber im Allg. Preuß. Landrecht 
gänzlich an einer Vorſchrift, wonach außer diefem Falle die gemeinz 
ſchaftlich haftenden Schuldner auch gemeinjchaftlih belangt werden 
müßten, und es wird deshalb nad) Aufhebung des $ 4 Nr. 8 cit. 
der preuß. Prozeßordnung die Entſchädigungsklage nicht mehr durch 
den Einwand, daß noch Andere an der Beſchädigung betheiligt jeien, 
ganzlich bejeitigt werden können. 
8. 

So berechtigt das Verlangen nach einer Verbeſſerung des gegen: 
wärtig beftehenden Prozeßverfahrens in den Rechtsſtreitigkeiten über 
Vergihäden erjcheint, jo wenig können die weitergehenden Vorjchläge 
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zur Abänderung des materiellen Rechtes, welches das Verhältniß 
der Bergbautreibenden zu den Grundbefigern regelt, für ſachgemäß 
erachtet werden. Sie laufen zum Theil auf eine volftändige Auf- 
hebung der Rechtsgleihheit zum Nachtheil des Bergbautreibenden 
hinaus. Man betrachtet das Bergwerkseigenthum als ein zum Nach— 
theil des Grundbefiges ertheiltes Privilegium, welches dem älteren 
Rechte des Grundeigenthümers ſtets weichen müſſe. Dieje Auffaflung 
liegt dem Berichte der Gemeinde: Kommiffion des Haujes der Ab- 
geordneten zu Grunde, in welchem ausgeführt wird, „es liege Das 
Bedürfniß vor, die Grenze jchärfer feitzuftellen, bis zu mwelder es 
dem Bergbau Fünftig geftattet jein jolle, jeine zerftörenden Einwir— 
tungen auf die Dberflähe auszuüben“. 

Die Anihauung, daß der Bergbau einen unzuläfligen Eingriff 
in den urfprünglih unbejchräntten NRechtsfreis des Grundeigen- 
thümers enthalte, muß jedoch als ganz unhiftorifch bezeichnet werden. 
Es ijt leicht nachzumeilen, daß an vielen Orten das Bergwerks— 
eigenthum erworben ift, bevor daſelbſt ein Grundeigentum beftand. 
Bekanntlich entwicelte fi) die Bergbaufreiheit urſprünglich auf den 
nur im genofjenichaftlichen Befige befindlihen Marken und auf den 
nur dem Königsbann unterworfenen Gebirgen, während auf dem 
im Sondereigenthum befindlichen Ader nach dem ältejten Nechte dem 
Brundeigenthümer die Nutzung der Mineralien verblieb. An den 
alten Bergorten hat nachweislich die Anfiedelung und die Begrün- 
dung von Sondereigenthbum am Grund und Boden erit in Folge 
des Bergbaues ftattgefunden. 

Aber nicht bloß hiſtoriſch, jondern vor allem rechtlich ftehen die 
SInterefjen des Bergbaues mit denen des Grundbefiges vollfommen 
auf gleicher Linie. Es ift dafjelbe Gejeg, weldhes dem Grundeigen- 
thümer das ausjchließliche Recht der Bodennußung giebt und welches 
gewifje Mineralien von diefer Benugung ausnimmt uud zu Gegen 
ftänden eines jelbftjtändigen Bergwerkseigenthums erhebt. Wil man 
dDiejes Recht vom Standpunkte des Grundbeſitzers aus in Frage 
ftellen, jo muß man ebenjo den Befitlofen die Befugniß geben, aud) 
das Recht des Grundeigenthümers als ein nicht in der natürlichen 
Drdnung begründetes zu bezeichnen, welches im Kollifionsfalle dem 
älteren Rechte der Perfönlichkeit weichen müfje.*) 


— 





*) Vergl. Kloſtermann in der Zeitſchrift für Bergrecht Bd. 18 ©. 384f. 
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Man kann darüber ftreiten, ob es gerechtfertigt fei, für bie 
Zukunft die Trennung der verjchiedenen Bodennugungen beizube- 
halten und ob nicht vielmehr dem Grundeigenthümer das Recht zum 
Bergbau, ebenjo wie in England, einzuräumen jei, jomweit nicht 
unter der beftehenden Gejeßgebung bereits ein Bergwerfseigenthum 
innerhalb jeiner Grenzen begründet ift. Dagegen ift es nicht zu: 
läfjig, die jo begründeten Rechte Lediglich im Privat: Interefje des 
Grundeigenthümers zu ſchmälern. 

Hiermit fällt auch der fernere Vorjchlag, 

„nach Analogie der Verwaltungsgerichte Bergverwaltungs- 

gerichte zu jchaffen, die durch einen Vertreter der Dberflächen- 

behörde (Orts- oder Zandespolizeibehörde) und mehrere Laien 
zu bilden wären, und denen die Entjcheidung der Frage zu: 
zuweifen, bis wohin der Bergbau auf der Oberflähe Schaden 

verurſachen dürfe.” (Stenograph. Berichte a. a. D. ©. 2073.) 

Wenn der Bergwerksbetrieb eine Beihädigung der Oberfläche 
zur Folge bat oder befürchten läßt, jo ift durch eine deshalb zu er: 
laffende polizeilihe Anordnung nicht darüber zu beſtimmen, in— 
wieweit der Grundeigenthümer fich die unterirdijchen Arbeiten ge— 
fallen lafjerı muß, jondern darüber, inwieweit dem Bergbautreibenden 
in der Ausübung jeiner Rechte im Intereſſe des Gemeinmwohls 
Schranken zu jegen find. 

Wenn ferner das Inſtitut der Verwaltungsgerichte auch auf das 
Gebiet der Bergbautreibenden übertragen werden wird, jo werden 
dieje nicht darüber zu befinden haben, was die Bergpolizei gebieten 
oder verbieten jol, jondern darüber, was fie im gegebenen Falle 
verfügen durfte. Das Verwaltungsgericht „würde aljo nicht die Auf: 
gabe haben, auf Anrufen eines Grundeigenthümers den Bergbaus 
treibenden Beſchränkungen zum Schuge der Oberfläche aufzuerlegen, 
jondern auf Anrufen des Bergbautreibenden die ihm von ber Berg: 
polizei auferlegten Beſchränkungen in Bezug auf ihre rechtliche Be 
gründung zu prüfen. 

In Bezug auf die Entihädigungsfrage ift zunächft die Forderung 
erhoben, daß dem Grundbejiter der Nachweis des urſächlichen Zus 
ſammenhanges der erlittenen Beſchädigung mit dem Bergwerksbetriebe 
erlaffen, und eine gejeglihe Präfumption für die Verfchuldung des 
Bergbaues aufgeitellt werde, wenn dieſer unterhalb des bejchädigten 
Grundfiüdes betrieben werde. (Vgl. die Stenogr. Berichte über die 

Beiträge, XXI. (III. F. IL.) Jahrg. 2. 3. Heft. 21 
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Verhandlungen des Haufes der Abgeordneten a. a. DO. — ©. 2073, 
2104 und 2111.) 

Auch diefer Vorſchlag verlegt offenbar die Rechtsgleichheit zum 
Nachtheil des Bergbautreibenden, indem er die natürliche Regel der 
Beweislaſt volllommen umkehrt. Wie die öfter angeführte Denk: 
Ihrift S. 24 bemerkt, haben Riſſe und fonftige Beihädigungen von 
Anlagen auf der Oberflähe jehr oft nicht in dem Bergbau, jondern 
in anderen Urſachen ihren Grund, 3. B. in Mängeln des Bau- 
grundes, der Konftruftion, des verwendeten Materials oder in ver: 
jäumter Unterhaltung. Ferner ift in Betracht zu ziehen, daß häufig 
der Betrieb mehrerer Bergwerfe zu einer Bejhädigung, insbejondere 
zu einer Wafjerentziehung mitwirkt, daß alfo nicht bloß der unter: 
halb einer Befigung umgehende Bergmwerfsbetrieb Schäden verurjachen 
fann. Die thatjählihe VWermuthung für den Zufammenbang einer 
ſolchen Beihädigung mit dem Betriebe eines bejtimmten Bergwerks 
läßt ſich alfo nicht durch das Geſetz firiren, fondern fie muß im 
einzelnen Falle der Würdigung durch den Sadhverftändigen und den 
Richter überlaffen werden. 

Zur bejjeren Sicherftellung der Entiehädigungsforderung des 
Grundbefigers hat man endlich verlangt, einerjeits daß diejer Ent 
Ihädigungsforderung ein dinglicher Charakter beigelegt werde, jo 
daß fie ohne Weiteres auch gegen einen dritten Erwerber des Berg: 
werfs geltend gemacht werden könne, andererjeits daß den Bergbau: 
treibenden die Verpflichtung zur Kautionsleiftung für die eintretenden 
Bergihäden auferlegt werde. 

Beiden Forderungen ift zunächſt entgegen zu halten, daß die von 
dem Herrn Handelsminifter veranlaßten Ermittelungen feinen Fall 
ergeben haben, in welchem die Entjhädigungsforderung des Grund: 
bejigers durch die Veräußerung des Bergwerks oder durch die 
Zahlungsunfähigkeit des Verpflichteten vereitelt worden wäre. 

Die Dinglichkeit der Anſprüche aus den Bergihäden ift bereits 
früher auf Grund des gemeinen Bergrehts von Strohn in 
Striethorit's Archiv, Bd. XXI ©. 358 ff. vertheidigt worden. 
Sie iſt jedoh nach dem geltenden Nechte unzweifelhaft zu verneinen, 
wie Dies aud durch die Enticheidungen des Ober-Tribunals vom 
26. Suni 1872 und vom 24. Sanuar 1873 (Zeitichrift für Bergrecht 
Bd. XIII ©. 547, Bd. XIV ©. 251) gefchehen ift. Die Perſon des 
verpflichteten Bergwerksbejigers wird durch den Augenblid der Ent: 
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tehung des Schadens beftimmt, und die Forderung geht bei der 
Veräußerung des Bergwerks auf den neuen Erwerber nicht über. 

Allerdings laſſen ſich jachliche Gründe dafür geltend machen, daß 
den Erjaßforderungen für Grundichäden die dinglihe Wirkung gegen: 
über jedem Eigenthümer des bejchädigenden Bergwerks beigelegt 
werde. Auf der anderen Seite darf nicht außer Acht gelafjen 
werden, daß die Belaftung des Eigentums mit Forderungen, welche 
ohne Eintragung im Grundbuche dinglihe Wirkung bejigen, eine 
zerjtörende Wirkung in Bezug auf den Neal-Kredit ausübt und mit 
den Grundjägen unjerer Grundbuceinrihtungen nicht im Einflange 
ſteht. Das Intereſſe des Grundbefigers an der Dinglichkeit feiner 
Forderung it jedenfalls ein weit geringeres als der Schaden, welchen 
der Bergwerksbefiger erleiden würde, wenn jeinem Bergwerfe eine 
gejegliche Hypothek von ganz unbeitimmter Tragweite auferlegt würde. 

Eine Kautionspfliht war im Art. 15 des franzöfifchen Berg: 
gejeges vom 21. April 1810 für den Fall vorgejehen, wenn berg- 
männijhe Arbeiten unter Wohngebäuden ausgeführt werden. Dieje 
Beltimmung ift in Frankreich nur in jeltenen Fällen und in den 
linfsrheinifchen Zandestheilen während der fünfzigjährigen Geltung 
des franzöjischen Berggejeges niemals zur Anwendung gelangt. Die 
franzöſiſchen Gerichtshöfe Haben in den von Maas, Zeitjchrift 
für Bergrecht ©. 407 ff. mitgetheilten Urtheilen die Tragweite 
des Artikel 15 cit. immer mehr eingejchränft und fie nad den 
neuejten Entjheidungen gegen ihren Wortlaut lediglih auf den 
Betrieb von Schürfarbeiten zur Aufjuhung unverliehener Minera- 
lien, nicht auf die Gewinnungsarbeiten des Bergwerlseigenthümers 
bezogen. 

Es iſt auch offenbar, daß eine allgemeine Verpflichtung des Berg: 
werfsbeligers zur Kautionsleiftung für fünftige Grundſchäden den Berg 
bau mit einer erdrüdenden Laſt beſchweren würde. Sollte der Werfg- 
unternehmer nicht bloß für die wirklihen Grundſchäden Erſatz ge 
währen, jondern auch für die möglichen Schäden Kaution leiten, To 
würde dadurch die ihn treffende Laſt in demjelben Maße verviel- 
fältigt, in welchem die Zahl der Möglichkeiten die Wirklichkeiten 
überjteigt. Die Kautionsleiltung darf aljo nur da gefordert werden, 
wo nach polizeilichem Ermejjen ein vorbeugender Schuß gegen die 
fünftige Beſchädigung nothwendig wird. Die Kaution ift in dieſen 
Fällen nah dem oben Gejagten der Bergbehörde zu beitellen und 
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zwar für die nad polizeiliher Anordnung zu bewirkende Ser: 
ftellung. Handelt es fich dagegen um wirklihe Grundjchäden, deren 
Wirkungen fih auf eine längere Zeitdauer erftreden, jo ift es außer 
Zweifel, daß der Grundbefiger, jobald der Schaden erijtent geworden 
it, die Leiftung des Intereſſes auch für die fünftig eintretenden Wir: 
tungen fordern kann. Die frühere rechtsrheiniihe Praris, nad 
welcher der Grundbefiger bei einer dauernden Wafjerentziehung 
niemals den Erjat des Minderwerthes, jondern nur eine jährliche 
Nutzungsentſchädigung zu verlangen berechtigt jein jollte, it durch 
das Allgemeine Berggejeß bejeitigt worden.!) Die linkörheiniichen 
Gerichtshöfe haben von jeher bei dauernder Schmälerung der Nuz 
zung auf eine Kapitalentichädigung für den Minderwerth erkannt. 
Sofern dagegen der Bergmwerksbefiger zu fortlaufenden LZeiftungen 
verurtheilt wird, erjcheint der Anſpruch auf Kautionsleiftung billig 
und die Aufnahme einer entiprechenden Beftimmung in das Geſetz 
gerechtfertigt. 

Sowohl bei der Staatsregierung als in den parlamentarifchen 
Kreifen hat jich übrigens die Ueberzeugung befeftigt, daß die gegen: 
wärtige höchſt jchwierige Lage des Bergbaues jowie die zur Zeit in 
den Kreiſen der betheiligten Grundbejiger herrichende Spannung 
einen Aufihub der Revifion der Beitimmungen des Berggeſetzes 
über den Schadenserjag für die Grundjchäden mwünjchenswerth er: 
Icheinen lafje, zumal auch die rechtliche Tragweite der gemachten 
Vorſchläge noch der weiteren Prüfung und Erörterung bedarf. Die 
Staatsregierung hat Daher das Mittel zur Bejeitigung der in Eſſen, 
Sierlohn, Dberhaujen 2c. hervorgetretenen Uebeljtände zunächſt in 
einer rajchen und billigen Ausgleichung der vorliegenden Entſchä— 
digungsanjprüche auf dem Wege der freiwilligen Vereinbarung und 
unter der Vermittelung der Bergbehörden geſucht. Man bat zu 
diefem Zwecke eine in Belgien mit vielem Erfolge benugte Ein: 
rihtung**) nahgeahmt, nämlich die Berufung freigewählter Ver: 
nittelungs = Kommifjionen, welche als Schiedsgerihte auf Grund 
eines Kompromiljes zwiſchen den Bergbautreibenden und ben 
Grundeigenthümern entjheiden. Es find auf diefem Wege be 
reits Hunderte von ftreitigen Entf hädigungsforderungen ausgeglichen, 


*) Bol. Kloftermann, Kommentar zum Allg. Berggefeg III. Aufl. Anm. 335. 
**) Bergl. Zeitfchrift für Bergredt Band XVI ©. 197, ©. 362, 
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und es wird durch dieſe Erfahrungen beftätigt, daß das Gebeihen 
jowohl des Bergbaues als auch des Grundbefiges in den Berg: 
werfsdiftriften am wirkſamſten durch ein möglichft inniges Zujfammen- 
gehen der jih räumlich und wirthſchaftlich jo nahe und innig be: 
rührenden SInterefjen befördert werden wird. 


13. 


Einfluß der Reidys- Münz- Gefehgebung anf die Einlöfnung 
öſterreichiſther Coupons an deutſchen Rahlftellen. 
Bon Herrn Kammergerichtsratd Schaper. 





„Schuldverſchreibung über 300 fl. öfterr. Währung in 
Silber glei 30 Pfd. Sterling oder 750 francs oder 
200 Thaler Vereinsmünze oder 350 fl. ſüdd. Währung 
oder 353 fl. holländiſch“ — 

jo lautet die Aufichrift der 1868 von der k. k. priv. Lemberg— 

Czernowitz-Jaſſy-Eiſenbahngeſellſchaft emittirten Anleihe-Obliga- 

tionen auf den Inhaber, und der zugehörige Coupon lautet: 
„Sntereffencoupon über fl. 7. 50 Kr. öfterr. Währung Silber 
oder 15 engl. Schilling oder 18 francs 75 centimes oder 
5 Thaler Vereinsmünze oder fl. 8. 45 Kr. ſüdd. Wäh— 
rung fl. 8. 82'/, cents holländifch zahlbar am — in Wien, 
Lemberg, London, Paris, Berlin, Frankfurt a. M., Amfter: 
dam, Bukareſt“. 

Die 1867 zur Aufnahme einer 5prozentigen Prioritäts-Anleihe 
von 21 Millionen Gulden öfterr. Währung in Silber von der 
Kaifer-Ferdinands:Nordbahn emittirten Dbligationen nebft 
Coupons find ebenjo gefaßt. Der „Mantel“ enthält (beifpielsweije) 
die Worte 

„300 Gulden öfterr. Währung in Silber gleich 200 Thaler 
Bereinsmünze oder 350 Gulden ſüdd. Währung”; 
der Coupon bezeichnet ſich als: 

„Soupon mit 2 fl. 50 öfterr. Währung in Silber = 1?/, 
VBereinsthaler — fl. 2,55 ſüdd. Währung bei der gejell- 
ſchaftlichen Hauptkaſſe in Wien, bei der Direktion der Dis: 
conto: Gefelihaft in Berlin und bei M. A. v. Rothſchild 
u. Söhne in Frankfurt a. M. 
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Nah dem Inslebentreten des Reichs-Münz-Geſetzes weigerten fid 
die gedachten öjterreichiichen Eiſenbahngeſellſchaften, die Coupons in 
Berlin fernerhin mit dem Nominalbetrage des Wereinsgeldes einzu: 
löſen. Sie hielten ſich für berechtigt, den erheblich geringeren Be 
trag zu zahlen, welcher dem Kursftande der verjchriebenen öfter: 
reihiihen Währungs: Summe entſprach. Daraus hat jich eine Reihe 
von Prozeſſen entwidelt. Mehr von merkfantiler und politijcher als 
von juriftiicher Bedeutung it die Begründung des Gerichtsitandes 
in einigen dieſer Prozeſſe durch Arreftirung bier eingelaufener Güter: 
wagen ber eritgenannten Gejellihaft geweſen. Als Ausländerin 
mußte fie fih der im deutichen Herkommen begründeten (Heffter, 
Preuß.:Civ.:Pr. 8 243), in Preußen ftets gewahrten (Zuft.:Min. 
Reſkr. v. 9. Dezbr. 1817 Jahrb. 11, 22; Entſch. d. Ob.-Trib. 35 
©. 464), in die Reichs -Civ. = Prozeßgebung übergegangenen An 
Ihauung fügen, daß mit der Ausländer-Eigenjhaft die Gefahr ver: 
bunden bleibe, erreichbare Befriedigungsmittel dem Gläubiger ent: 
zogen zu jehen. Mag in Oeſterreich das Betriebsmaterial von 
Eijenbahnen zum unbemwegliden Gut gerechnet, mögen Perſonen 
wie Güterwagen der Beſchlagnahme entrücdt fein, für Preußen gilt 
das nicht, auch nad) der Reichs-Civ.-Prozeß-Ord. 88 797, 715 nicht 
für das Neid. 

Zu weitgehenden Erörterungen juriftiicher Natur gab die Haupt 
frage Anlaß, in welcher Münziorte die Zinscoupons in Berlin ein- 
zulöjen jeien. Die öjterreichiichen Geſellſchaften ſuchten theils aus 
den den Anleihen zum Grunde liegenden Beichlüffen, theils aus 
der Faſſung der Obligationen und Coupons, theils aus der Perjon 
der erften Nehmer derjelben in Wien, aus der Natur des Darlehns 
umd andern mehr nebenſächlichen Umftänden die Einjchränfung der 
Zahlungspfliht auf öfterr. Silber und feinen Berliner Kurswerth 
zu rechtfertigen; zugebend, daß in den Coupons allerdings auswär— 
tige Zahlungsorte und Zahlitellen genannt und zwar dem Goupon: 
Inhaber zur Wahl geftellt worden feien. Das Kammergericht iſt 
in allen Fällen weiter gegangen, und der mitteljt der Nichtigkeits— 
befhwerde durd die Kaiſer-Ferdinands-Nordbahn gemachte Verſuch, 
bei dem Reichs-DOberhandelsgerichte eine andere Entſcheidung zu er 
zielen, ift erfolglos geblieben (Erf. v. 9. Januar 1877). 

Leitend geweſen find bei den Entſcheidungen insbejondere folgende 
Erwägungen: 
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Iſt auch die Inhaberurkunde nicht als Träger des Forberungs- 
rechts, ald „Bläubiger”, anzujehen, jo liegt doch in ihr allein bie 
Abgrenzung aller derjenigen Rechte und Verpflichtungen, welche den 
Inhalt des DVertragsverhältnijjes zwiſchen dem Ausfteller und dem 
an ihn berantretenden Inhaber bilden. Sofern nur — mie hier 
außer Streit — die Ausftellung an ſich befugtermaßen erfolgt 
it, jo jcheidet zuvörderft die Frage aus, ob etwa ber Ausfteller in 
feinem Berpflichtungsverjprechen diejenigen Grenzen überjchritten 
bat, welche ihm durch Generalverfammlungsbeihlüffe, Ermädti- 
gungen oder jonftige Aeußerungen eines für ihn maßgebenden 
Willens gejeßt waren; oder ob, den dabei herrjchenden Voraus: 
jegungen entjprechend, es rathjamer gewejen wäre, dem Inhaber: 
papier einen andern als den gewählten Tert zu geben. Was diefer: 
halb im Art. 231 H.G. B. für die vom Vorſtande einer Geſellſchaft 
übernommenen Verpflichtungen beftimmt ift, gilt für Inhaberpapiere 
ihon vermöge der Natur derjelben. Wenn daher auch der Text 
der zweiten Seite der Obligationen auf die Entftehungsgefchichte 
derjelben verweiſt, jo erwuchs daraus für die Inhaber feine Ver— 
pflihtung, fi den Text der — dort erwähnten vorausliegenden 
Urkunden (Konzeflion, Uebereinfommen u. dgl.) zu verihhaffen, um 
daraus über ihre Nechte fich zu belehren. 

Es jcheidet ferner die Frage aus, wer der erjte Nehmer ber 
Obligationen und Coupons gemwejen; ob die mit der Entjtehungs- 
geichichte vertrauten Aktionäre diejelben von der Gejellichaft erhalten 
und fie aus ihrer Hand erſt in’s Ausland und nah Berlin haben 
gelangen laſſen. Mochten auch die erjten Nehmer an die öfterreichijche 
Silberwährung gebunden jein, jo wurden doch die jpäteren Inhaber 
nicht ihre NRechtsnachfolger in den engen Grenzen einer Gejfion; 
denn das Verſprechen der Ausitellerin galt hier weder den Aftio- 
nären, noch den erften Nehmern, noch den Darleihern, ſondern den 
Inhabern. Jeder Snhaber wird ermädtigt, auf Grund und 
nah Maßgabe der Urkunden Bläubigerrechte auszuüben. Er darf 
diefelben mit der Bemweisurfunde dur Veräußerung meggeben. 
Damit erlöſchen fie für ihn. Er überträgt feinem Rechtsnachfolger 
nichts meiter als die verbrieften Befugniffe, diefe aber unein— 
geſchränkt durh etwa in feiner Perfon begründet geweſene be 
jondere Verbindlichkeiten. 

Aus dem eigenthümlichen Verhältniß zwiſchen dem Ausfteller als 
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Schuldner und dem präfentirenden Inhaber als Gläubiger folat, 
daß das Inhaberpapier, als das Band der Obligation, objektiv und 
frei von allem außerhalb dejjelben Liegenden für die Beurtheilung 
des Schuldverhältnifjes maßgebend bleibt. 

Bei der Auslegung der Obligationen — wie fie vorliegen — 
it es unthunlid, Mantel und Tert zu fcheiden. Der (auf der 
2. Seite und folg. den Emifjionsbedingungen entiprechend gedrudte) 
Zert giebt den allen Obligationen gemeinjchaftlihen Rahmen gewiſſer 
Rechte und Verbindlichkeiten; der Mantel andererjeits giebt nicht 
nur die für die Verloojung entjcheidende Nummer, ſondern aud 
den Betrag der einzelnen Schuldverjchreibung, das eigentliche Zahlungs: 
veriprechen. Nur im Zufammenhange aller diefer Theile bildet die 
Urkunde ein einheitliches Ganzes, und danach bejtimmt fich die recht: 
lihe Bedeutung der Theile. — Das Zahlungsverjprechen giebt den 
Betrag an auf beilpielsweile 300 Bulden öfterr. Währung gleid 
200 Thaler Vereinsmünze u. j. w. Dem Wort „gleich“ wie dem 
Wort „oder“ will die Eiſenbahn Geſellſchaft nur eine thatjächliche 
Bedeutung beigelegt jehen. Nur zur Vergleihung und zu einer im 
internationalen Verkehr allgemein üblichen Veranſchaulichung des 
Berhältniffes der verjchiedenen Währungen joll die Verzeichnung 
außeröfterreihiiher Münzjorten dienen. Dann würde es anjcheinend 
nur auf einem mit der graphijchen Ornamentik oder Jonftigen Ein: 
flüffen zufammenhängenden Zufall beruhen, daß nicht auch ruffifche 
Nubel, italienische Lire u. f. w. auf den Mantel gedrudt worden; 
e3 würde aber auch einer ſolchen thatfächlihen Würdigung des Tertes 
das thatfähliche Bedenken einer Srreleitung des Publikums ent: 
gegentreten, welches die bezüglichen Ausdrüde gemeinhin nicht dahin 
verjtehen würde, als ſtünde gedrudt: 300 öfterr. Gulden „heute“ 
gleich 200 Thlen., oder 200 Thlr. „Jo lange fie“ gleich 300 öfterr. 
Gulden. 

Entſcheidend indeß find richt derartige thatlächliche Gelichtspuntfte. 
Der Schwerpunkt ruht in dem Grundjag, daß Erklärungen im 
Nechtsgebiet jo ausgelegt werden müſſen, daß fie eine rechtliche 
Bedeutung haben (Defterr. bürg. Gef.:B. 8 914; Preuß. A.L.R. 
I. 4 8 74; 9.6.8. Art. 278). Dieje wird hier von der Eijenbahn- 
Gejellichaft einem Theil ihres Zahlungsverjpredhens ganz entzogen. 
Sie verlangt eine Auffafjung des Mantels, welde die Schuld: 
verjehreibung auf öfterr. Währung in Silber beſchränkt, während 
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fie, die Verſchreibung, in gleicher Weile auf Vereinsmünze u. f. mw. 
gerichtet worden iſt. Daß die Ueberſchrift „Prioritäts- Anleihe von 
— — Gulden öfterr. Währung in Silber” lautet, daß auch im 
Zert der Rüdjeite und im Zilgungsplan nur von jener Währung 
bie Rede, erflärt ji) daraus, daß in Wien das ganze Gejchäft feinen 
eigentlihen Sit hat und behält. Grade im Gegenjak dazu ift bie 
Schuldverihreibung auh auf Vereinsmünze u. |. w. ausgedehnt. 
Hierauf geht das Verfprehen an den Inhaber. Es geht neben 
einheimifcher Münze auf voll abgerundete ausländiiche Beträge in 
fefter Stüdzahl; es ftellt diefe wie für die Obligationen jo für die 
Coupons und in den Coupons, dem auf den Obligationen befind- 
lihen Berzinfungsverjprehen gemäß, im Auslande den Inhabern 
zur Wahl. — Die ausländijchen Beträge find für die ausländifchen 
Zahlungsitellen je nach deren Landeswährung dem Inhaber, nicht 
der Eifenbahngejelfchaft zu Willkür und Wahl geftellt. Bei dem 
in fih Earen, urkundlich rechtswirkſam gegebenen Verſprechen bedarf 
e8 weder des Zurüdgehens auf die Beitimmungen der Art. 336 
oder 324, 325 H. G. B., noch auf die Beitimmungen des bürgerlichen 
Rechts beim Beftehen von Zweifeln bezüglich des Wahlrechts bei 
alternativen Obligationen (UL.R. I. 5 8 274, I. 16 $ 192, I. 12 
$ 388; Kab.:Drdre vom 4. Auguft 1832; Deft. bürg. Geſ.-B. 
906). 

r Die Frage, wer die nachtheiligen Folgen einer Münzver— 
änderung zu tragen habe, melde den Geldwerth einer Schuld: 
verſchreibung ändert, bietet zur Zeit feine Schwierigkeit. Dadurch, 
daß der öfterreichifche Gulden aufgehört hat, in Deutjchland gejet- 
lihes Zahlungsmittel zu fein, oder jo viel zu gelten, wie ehedem, 
wird nichts geändert an dem Verſprechen, in Berlin auf Ber: 
langen in Bereinsmünze (Thalern) zu zahlen. Diefe Münze 
kurfirt noch. Sie hat in der neuen Münzordnung ein gejeßliches 
Aequivalent erhalten — 200 Thaler — 600 Marf — und danad) 
regelt fih auch das Zahlungsgeichäft des Ausländers innerhalb 
Preußens (Einl. z. A.L.R. 88 22, 34) ohne Rüdjiht auf das 
Steigen und Fallen des Kurjes oder auf das heutige Verhältniß 
des Silberwerthes zum Goldwerth. Vgl. AL.R. I. 11 88 792, 
854, 1. 16 $ 82 ff.; Reichs-Geſ. vom 9. Juli 1873 Art. 15; Gel. 
vom 20. April 1874 und 6. Januar 1876. 
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14, 

Die Meränßerung des Atreitgegenftandes durch den Kläger 
mit befonderer Kerückſichtigung der Reichs - Einilprogeß- 
srönung. 

Dom Herrn Kreißrichter Arndt zu Halle a. ©. 





Nach dem Zeugniffe von 1.1 $ 1 D. de litigiosis (44, 6) begann 
nach römischen, vorjuftianifchem Rechte die Litigiofität mit dem Momente 
der Litisfonteftation. Dieſe zeritörte aber, wie fi) aus & 180 des 
dritten Buches der Inftitutionen von Gajus ergiebt, eine jede 
obligatio: einen jeden perjönlihen Anſpruch. Nach ber Litis 
fonteftation ftand dem Kläger jein urjprüngliches Forderungsrecht 
nicht mehr zu, er fonnte es mithin auch nicht weiter veräußern. 
That er dies doch, jo wurde jein Rechtsnachfolger ipso jure oder 
ope exceptionis zurüdgemwiejen — Gaji Inst. IV. 88 106. 107. — 
Die Veräußerung. ftreitbefangener perjönlicher Forderungen durch 
den Kläger (actiones litigiosae) war hiernach bis Juſtinian an ſich 
unmöglid oder doch unwirkſam, le daher nicht erſt verboten 
zu werben. 

Nur an einer Stelle und zwar in der Konftitution von Gratian, 
BValentinian und Theodofius aus dem Jahre 380 findet fi eine 
Beltimmung, welche man als ein Verbot der Abtretung flreitbefan- 
gener perjönlicher Forderungen zu deuten verfucht hat. Die Konſti— 
tution jchreibt nämlich vor, daß, wenn ein Kläger eine res litigiosa 
oder ein ambiguum chirographum durch letztwillige Verfügung 
Jemandem binterläßt, der Streit alsdann auf Gefahr der Erben 
durchgeführt, und dem KHonorirten die aestimatio der hinterlafjenen 
Forderung oder Sache gezahlt werden fol. Zimmermann it 
bier in feiner Band 35 des Archivs für civiliftiihe Praris abge 
drudten Abhandlung (S. 440) der Anfiht, daß das ambiguum 
chirographum gleichbedeutend mit einem litigiosum jei; allein mit 
Unredt. Denn die Römer bedienen fich niemals der Bezeichnung 
ambiguum für ftreitbefangen. Ein Schulddofument kann ftreitbe 
fangen, d. h. Gegenftand eines anhängigen Prozefjes fein, ohne daß 
feine Wechtheit oder Gültigkeit zweifelhaft it; es kann umgekehrt 
von zweifelhafter Gültigkeit oder Aechtheit (ambiguum) fein, ohne 
daß über dafjelbe ein Prozeß geführt wird. Webrigens ergiebt der 
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Wortlaut der Konflitution, daß von feinem bereits anhängigen 
Prozeſſe die Rede ift, daß mithin das chirographum noch fein liti- 
giosum fein fann. Die Stelle lautet nämlich: 
quod et de chirographis placet, ut heredes relictorum fisco 
vel aliis personis praesentem pecuniam numerent, et judicio 
eos, quos obnoxios existimant, persequantur. 

Mährend fih nah PVorftehendem im vorjuftinianijchen Rechte 
fein Verbot findet, durch melches dem Kläger die Abtretung eines 
von ihm im Prozeßwege geltend gemachten perfönlichen Anjpruchs 
unterfagt wird, giebt es mehrere Beftimmungen, durch welche der 
nicht befigende Kläger verhindert werden joll, die ihm gehörige und 
von ihm mittels der Eigenthumsflage in Anjpruc genommene Sache 
(res litigiosa) zu veräußern: 

I. Die zwölf Tafeln verbieten, eine im Streite befangene 
Sache bei Strafe des Doppelten in sacrum dedicare, 1. 3 D. de 
litigiosis (44, 6). 

II. Ein Edift des Auguftus erklärte den Kauf einer ftreitbefan- 
genen Sache für nullius momenti und bedrohte den Käufer noch 
mit einer fisfalifchen Strafe, fr. 8 de jure fisci. 

III. Nah einem Reffripte von Septimius Severus und Anto— 
ninus Caracalla wurde den procuratores Caesaris unterjagt, jtreit- 
befangene Sachen zu veräußern, bevor fie endgültig dem Fiskus 
zugeiprochen find, 1. 22 D. de jure fisci (49, 14). 

IV. Eine Konftitution Conftantins verorbnet, daß, wenn eine 
freitbefangene Sache veräußert wird, der Prozeß, glei als ob 
Nichts gejchehen, zu Ende zu führen jei — tamquam si nihil factum 
sit, lite nihilominus peragenda, const. un. pr. de litig. (IV, 5). 

Daß die voraufgeführten Verbote ſämmtlich nur auf den nicht 
befigenden Kläger, nicht aber auf den Verklagten fich beziehen, ift 
unftreitig (Wetzell, Civilprozeß Aufl. 2 ©. 117) und ergiebt fich 
aus dem Zufammenhange des Verbots von Auguftus mit Gaji Inst. 
IV. 8 117, an welcher Stelle ausdrüdlid” von der Veräußerung 
durch den nicht befigenden Kläger gefprodhen wird, ferner aus dem 
unzmweideutigen Inhalte des Reſkripts von Severus und Garacalla 
und endlih aus dem Wortlaute der Konftitution von Conftantin. 

Dafür, daß fich diefe Beftimmungen nicht auf den Berklagten 
beziehen können, fpricht auch der innere Grund, daß bdiejer nad) 
vorjuftinianifhem Nechte nicht zur Herausgabe der ftreitbefangenen 
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Sache, fondern nur auf Zahlung des Geldinterefje verurtheilt 
werden konnte, es mithin dem Kläger, zumal ihm die cautio judi- 
catum solvi beftellt werden mußte, ganz gleichgültig bleiben durfte, 
was der Verflagte mit der ftreitbefangenen Sache anfangen würde 
(Gaji Inst. IV. 89 seq.). 

Zu Juſtinians Zeit änderte fi die Sadjlage. 

Zunächſt hob Juſtinian die zerjtörende Wirkung der Litisfon- 
teftation auf — Keller, Civilprozeß S. 254 ff. — Ein perjönlicher 
Anipruh wurde durch die Litisfontejtation nicht mehr zeritört, 
fonnte aljo fortan auch noch nad derjelben weiter veräußert werden. 
Es erſchien daher lediglich als eine juriftifche Konjequenz, daß man 
dem Kläger nicht nur wie bisher die Veräußerung der ftreitbefan- 
genen Sache — res — fondern auch diejenige der ftreitbefangenen 
Forderung — actio — unterjagte. 

Um die Bedeutung biejes Verbotes kennen zu lernen, muß man 
den Grund erfahren, welcher den Bejeßgeber zu demjelben veranlaßt 
bat. Diejer Grund war die Furt vor dem potentior, welche fich 
faft wie ein rother Faden durch das römische Recht Hindurd; 
zieht: die Bejorgniß, es könnte der Streitgegenftand einem Mäch— 
tigeren abgetreten, und hierdurch die Lage des Verklagten erſchwert 
werden: 1. 3 D. de lit. (44, 6), Mühlenbruh, Lehre von der 
Ceſſion 8 25. 

Welches war nun die Bedeutung des Verbots? Die lex2 Cod. 
de litigiosis (8, 37), welche nach der lex 4 Justiniani daſelbſt inter- 
polirt iſt, lautet: 

lite pendente actiones, quae in judicium deductae sunt, vel 
res, pro quibus actor a reo detentis intendit, .... minime 
transferri ab eodem actore licet, tamquam si nihil factum sit, 
lite nihilominus peragenda. 
Es ſoll der Prozeß zwijchen den urjprüngliden Parteien, gleich als 
ob der GStreitgegenftand vom Kläger nicht veräußert jei, zu Ende 
geführt werden. Wenn mithin in dem Nechtsverhältniß des Klägers 
zum Verklagten Nichts geändert werden foll, jo fragt fih, melde 
Rectsverhältniffe zwiſchen dem Kläger und demjenigen entitehen, an 
melden dieſer die ftreitbefangene Forderung abgetreten hat? Auf 
diefe Frage enthält die zitirte lex 2 feine Antwort, e8 würde daher, 
falls ſich nicht fonft Entgegenftehendes in den Quellen findet, 
Mangels einer pofitiven, bie Ungültigkeit einer ſolchen Abtretung 
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anordnenden Gejeßesvorschrift angenommen werden müfjen, daß die- 
felbe unter den Kontrahenten wirkſam jei. Dieje von Wind: 
jheid $ 125 Note 5 in feinen Pandekten vorgetragene Anficht er: 
Iheint als die richtige. Die Abjicht des Gejeges, den Verklagten 
vor Einſchiebung eines potentior zu fihern, wurde dadurch hinläng- 
li erreiht, daß der Rechtsnachfolger des Klägers nicht in ben 
Prozeß eintreten durfte. Wenn aber der Kläger der Ceſſion feiner 
Klageforderung ungeachtet den Prozeß jelbit zu Ende führt, und der 
Cejjionar nach Beendigung bejjelben die jeinem Rechtsvorgänger 
aus dem objieglichen Urtheile zuftehenden Rechte nunmehr für fi) 
geltend. macht, jo kann hierdurch der Verklagte nicht beeinträchtigt 
werden. Für diefe Auffaſſung ſpricht der Wortlaut der zitirten 
lex 2: 
tamquam si nihil factum sit, lite nihilominus peragenda, 

woraus zu entnehmen ijt, daß aljo doch Etwas gejhehen, und daß 
nur, um die Zuendeführung des Prozefjes unter den urjprünglichen 
Parteien zu ermöglichen, angenommen (fingirt) werden joll, daß die 
Veräußerung nicht gejchehen jei. Hätte die lex die Nichtigkeit einer 
jolhen Abtretung vorjchreiben wollen, jo mußte fie jagen: actor 
alienatione nihil agit. 

Gegen die Annahme der Gültigkeit der Veräußerung unter den 
Kontrahenten jpricht nun nicht die lex 4 Cod. de litigiosis, welche 
unterjcheidet, ob der Erwerber des Streitgegenjtandes um den Prozeß 
gewußt hat oder nicht, und welche bejtimmt, daß im eriteren Falle 
der Erwerber vom VBeräußerer den gezahlten Kaufpreis zurüd- und 
ein Drittel noch darüber empfangen joll, im legteren Falle dagegen 
feinen Anſpruch auf den Kaufpreis machen dürfe. Denn dieje Be 
ftimmung der lex 4 bezieht ſich nicht auf die Veräußerung der 
ftreitbefangenen Forderung dur den Kläger, fondern auf die der 
ftreitbefangenen Sade durch den Berklagten. Es heißt nämlich, si 
quis sciens . . . ad venditiones accesserit, cognoscat, se compel- 
lendum non tantum rem redhibere....; es ilt aljo offenbar 
nur von dem Falle die Rede, daß der Verflagte die von ihm be— 
ſeſſene Sache während der Streitbefangenheit weiter veräußert hat; 
denn der Gejlionar des Klägers hat feine res in Händen und kann 
eine ſolche auch nicht zurüdgeben. Sodann fährt die lex 2 fort: 

sin autem ignorans rem litigiosam emerit vel per aliam 
speciem contractus eam acceperit, 
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bejagt demnach unzmweifelhaft, daß hier nicht von dem Falle die Nede 
ift, wo der Kläger einen bloßen Forderungsaniprud cedirt, jondern 
von dem, wo der Verklagte die von ihm beſeſſene, vom Kläger aber 
als deſſen Eigenthum in Anſpruch genommene Sadhe weiter ver: 
äußert. Der innere Grund, aus weldhem der Gejetgeber die Ber: 
äußerung des Streitgegenftandes durch den Kläger anders wie bie 
durch den Verklagten behandelt, ift unichwer zu finden. Der Kläger 
jol feine Klageforderung deswegen nicht abtreten, damit er nicht 
durch die Vorfchiebung eines potentior die prozefjuale Lage des Ber: 
Hagten erjchweren könne; der Verklagte joll die von ihm bejefjene, 
von einem Anderen aber mit der Eigenthumsflage in Anſpruch 
genommene Sache dagegen deshalb nicht veräußern, weil er ſich 
nit außer Stand jegen fol, den Kläger nach gewonnenem Prozefje 
zufrieden zu jtellen, und weil er namentlich nicht durdy Veräußerung 
der Streitjahe den Kläger zur Anftellung eines neuen Prozefjes 
gegen den dritten Erwerber zwingen jol. Der Erwerber, welcher 
wußte, daß bereits ein Dritter an der Sache Eigenthum für fich in 
Anſpruch nahm und fie trogkdem an fich brachte, hilft dem Ber: 
klagten, das Recht des Klägers illuforijch zu machen. 

Das juftinianifche Verbot der Veräußerung des Streitgegenitandes 
durch den Kläger läßt fich aljo dahin fallen, daß die Veräußerung 
nur rüdjichtlich des Verklagten verboten und unwirkſam, unter den 
Kontrahenten dagegen erlaubt und gültig war. Sit diefe auch von 
Windſcheid 8 125 Note 5 jeiner Pandekten vertretene Anficht richtig, 
jo it das Verbot der Veräußerung des Streitgegenftandes durch 
den Kläger in Wahrheit nur eine Veräußerungsbeihränfung. 

Das kanoniſche Recht hat das Verbot der Veräußerung ftreit- 
befangener Gegenftände nicht abgeändert, wohl aber demfelben eine 
andere Form gegeben, indem es die verjchiedenen Beitimmungen des 
römiſchen Rechts in die an das officium judieis gerichtete Vorſchrift: 
ut lite pendente nihil innovetur — tit. X. 2, 16. lib. VI. 2, 8 — 
zujammenfaßte. (Wegell, Civilprozeß Aufl. 2 ©. 117.) 

Im gemeinen Rechte hatten fich über die Zuläjfigkeit der Ber: 
äußerung des Streitgegenjtandes durch den Kläger drei verjchiedene 
Anfichten gebildet. Die eine ging dahin, daß die römijchrechtlichen 
Veräußerungsverbote volllommen bejeitigt feien (Hommel, Rhapsod. 
nr. 360, 683 Vol. V. p. 383 ad Tit. Dig. et Cod. de litigiosis 
totaliter abrogati). Eine zweite von Pufendorf — Obs. P. IV, 
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obs. 201 und Leyſer — Meditationes ad Pand. VII. spec. 518 — 
vertretene Anficht hielt die Veräußerung des Streitgegenitandes durch 
den Kläger auch dem Verklagten gegenüber für erlaubt, wenn fie 
nicht erweislich malitiose ad opprimendum adversarium gejchehen 
it. Die dritte Anficht endlich, welche jeit dem 1825 erjchienenen 
Werke von Mühlenbruch „Lehre von der Gejfion” die herrichende in 
der gemeinrechtlichen Doltrin geworben ift, behauptet das unveränderte 
Fortbeitehen des römischrehtlihen WVeräußerungsverbotes. 

Das preußiſche Allgemeine Landrecht hat fich der zur 
Zeit jeiner Emanation im gemeinen Rechte vorherrjchend geweſenen 
Anfiht Pufendorfs und Leyfer’s im Wejentlihen angejchlofjen und 
enthält hiernach für den Fall der Veräußerung des Streitgegen: 
ftandes durch den Kläger d. i. der Abtretung der rechtshängigen 
Forderung nachſtehende Vorjchriften: 

Th. I. Zit. 11 8 383: „Auch die Abtretung ſchon rechtshängiger 

Saden iſt erlaubt.” 

„Sache“ Tann nah den 85 1 und 2 A.L.R. I 2 aud Forderung 
bedeuten. 

$ 384: „Dur die Ceſſion einer rechtshängigen Sache wird 

weder in Anjehung des Gerichtsjtandes, noch der Lage des 

Prozefjes jelbjt etwas geändert.“ 

Diefe Beltimmungen werden allgemein dahın verftanden, daß fich 
der Bellagte den Eintritt des Klägers in den Prozeß gefallen laſſen 
muß, es ſei denn, daß durch diejen Eintritt feine Lage erjchwert 
wird, 3. B. der Kläger de veritate, der Gejlionar deſſelben aber nur 
de ignorantia einen Eid ableiten fann (Erfenntniß des Ober-Tribu—⸗ 
nald vom 12. Zuli 1851 in Striethorſt's Ardiv Bd. 3 ©. 44, 
Koh, Kommentar Note 8.a zu 8 384 und Förfter, Privatrecht J. 
©. 644 Note 110). 

Die Praris des gemeinen Nechts in diefer Frage ijt eine 
verihiedene, injofern ein Theil der höchſten Gerichtshöfe auf dem 
Standpunkte des römiſchen Rechts ftehen geblieben ift, ein anderer 
Zheil dagegen die Abtretung der actio litigiosa für geftattet hält, 
wenn nicht hierdurch ermweislich die Lage des Verklagten erjchwert 
wird. Lebteres ift gefchehen durch württembergijche Gerichte, 
> B. durch die Erfenntniffe des Rottenburger Gerichts vom 14. Auguft 
1812, des Tübinger Gerichtshofes vom 15. Januar 1847 und 
10, Juni 1856, des Dber:Zribunals zu Stuttgart vom 8. Mai 1851 
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(jiehe Wächter, Württembergifhes Privatreht Bd. 2 ©. 534, der- 
jelbe, Erörterungen Heft 3 ©. 336) und des legtgenannten Gerichts 
vom 8./10. Zuli 1862 (Seuffert, Archiv Bd. XV. Nr. 217). In 
der letzterwähnten Entſcheidung ift ausgeführt, daß in Württemberg 
. fi) ein das Veräußerungsverbot der actio litigiosa auf den Fall 
der Benachtheiligung des Verklagten durch die Ceſſion beſchränkendes 
Gemwohnheitsrecht gebildet habe. 

Völlig übereinftimmend hiermit ift die Praris der heſſiſchen 
Gerichte, insbejondere des vormaligen Dber:Appellationsgerichts zu 
Caſſel. (Strippelmann, Entjcheidungen des Ober-Appellations— 
- gerichts zu Cafjel Band V. Seite 431. 432. 438). Diejelbe Anficht 
verfolgte auch die Rechtiprehung des vormaligen Appellationsgeridhts 
zu Celle (Spangenberg, praftiiche Erörterungen, Hannover 1829 
Bd. VIII. Abth. 2 Nr. 9 ©. 82). 

Volllommen aufgehoben ift das gemeinrechtliche Verbot der Ab- 
tretung des Streitgegenftandes durch den Kläger für Württemberg 
(Art. 237 der Prozebordnung) und für Bayern (Art. 294. 493 der 
Prozeßordnung). Im legteren Lande war es ſchon durch 8 2 des 
Gejeges von 22. Februar 1855 befeitigt. Das öſterreichiſche bürger- 
lihe Gejegbuch hat jenes Verbot gleihfalls nicht rezipirt ($ 378 des 
bürgerlihen Geſetzbuchs, 8 360 der öjterreihiichen Gerichtsordnnung, 
Unger, öjterreihijches Privatrecht IL. ©. 540). 

Demgegenüber behauptet die weit überwiegende Mehrzahl der 
neueren gemeinredhtlichen Scriftiteler (Windſcheid, Mühlenbrud, 
Arndts, Puchta u. A.) das unveränderte Fortbejtehen des jujtinia- 
niſchen Verbots der Veräußerung, der Abtretung der actio litigiosa 
ohne Rüdjiht darauf, ob dieje dem Verklagten nadhtheilig ift oder 
nicht. Den nämlihen Standpunkt vertritt auch die Praris vieler 
gemeinrechtlicher Gerichtshöfe, insbefondere des früheren Dber-Appel- 
lationsgerichts zu Wiesbaden (Seuffert, Archiv Bd.5 Nr. 9 und 10, 
Bd. 12 Nr. 126) und des Dber-Appellationsgerichts zu Lübeck (Er 
fenntniß vom 31. Mai 1845 in Seuffert's Ardhiv Bd. 3 Nr. 21, 
vom 4. Dftober 1853, ebenda Bd. 12 ©. 124, und vom 30, Mai 
1855, in welchem legteren Erfenntniffe ausdrüdlih als Rechtsſatz 
bingeftellt wird, daß die Veräußerung litigiöfer Forderungen aud) 
dann verboten fei, wenn fie dem Verklagten nicht ſchädlich ift). Im 
gleihen Sinne war die Judikatur des Ober:Appellationsgerichts zu 
Münden vor dem zitirten Geſetze vom 22. Februar 1855 (Er: 
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fenntniß vom 27. November 1857 in Seuffert's Archiv Bd. 11 
Nr. 110. 135). 

Was nun die Civilprozefordnung für das deutſche 
Reich anlangt, jo hat diejelbe rücjichtlich der Veräußerung des 
Streitgegenitandes durch den Kläger lediglich die Vorjchriften des 
römishen Rechts, wenngleih in veränderter Form, wiederholt. 
Ebenjo wie diejes geitattet fie an fich die Veräußerung des Streit: 
gegenitandes durch den Kläger. Wie diejes aber fingirt jie für den 
ihmwebenden Prozeß rüdjichtlich des Verklagten, daß die Veräußerung 
nicht erfolgt jei, vorausgejegt natürlich, daß der Verklagte dem 
Eintritte des Erwerbers in den Prozeß widerjpricht. 

8 236. „Die Rechtshängigkeit jchließt das Recht der einen 
oder der anderen Partei nicht aus, die in Streit befangene 
Sache zu veräußern oder den geltend gemachten Anjpruch zu 
cediren. 

Die Veräußerung oder Ceſſion hat auf den Prozeh feinen 
Einfluß. Der Rechtsnachfolger it nicht berechtigt, ohne Zu— 
ftimmung des Gegners den Prozeß als Hauptpartei an Stelle 
des Rechtsvorgängers zu übernehmen oder eine Sauptinterven- 
tion zu erheben“. 

Die in der Kommiljion zur Berathung der neuen QJuftizgejeße 
mehrfach geäußerte Anfiht, daß in der Reichs-Civilprozeßordnung 
rüdjichtlih der Rechtshängigkeit weſentliche Abweichungen von ge: 
meinen Rechte vorgenommen jeien (Begründung des norbdeutjchen 
Entwurfs ©. 308 und Norddeutiche Protokolle II. ©. 563), muß, 
wenigftens was die Veräußerung des Streitgegenitandes durch den 
Kläger anlangt, als auf Irrthum beruhend angejehen werden. 

Die Rehtshängigkeit der Streitſache wird nad) der Reichs-Civil— 
prozeßordnung durch die Erhebung der Klage begründet (S 235), 
welche leßtere durch Zuftellung der Klage erfolgt ($ 230). Die 
Civilprozeßordnung befindet fich auch hier in Uebereinſtimmung mit 
dem gemeinen Rechte (Novella 112, Wegell, Civilprozeß Aufl. 2 
©. 118 u.a.) und dem preußijchen Rechte (U.G.D. I. 7 848 und 
J. 24 $ 9). Der Beginn der NRechtshängigkeit iſt der gleiche jo: 
wohl für den Fall der Veräußerung des Streitgegenftandes durch 
den Kläger wie für den der Veräußerung durch den Berklagten. 
Wer nad AZuftellung der Klage an den Berflagten den Klage— 
anſpruch vom Kläger erwirbt, darf nicht in den Prozeß wider 

Beiträge, XXIL (III, F. 11.) Jahrg. 2. 3, Seit. 22 
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Willen des Verklagten eintreten, und wer nad dieſem Zeitpunfte 
den Gtreitgegenitand vom Berflagten übertragen erhält, muß fid 
die Erefution in denfelben nad) gewonnenem Prozeſſe gefallen Lafjen. 
Dagegen ift der Endpunkt der Litigiofität verjhieden, je nachdem 
es jih um Veräußerungen des Klägers oder des Verklagten handelt. 
Der Kläger ſoll nad römischen Rechte den Streitgegenjtand nicht 
veräußern, um nicht durch Vorſchiebung eines potentior die Lage 
des BVerklagten zu erjchweren. Da aber nach rechtskräftig entſchie— 
denem Prozeſſe eine Erjchwerung der Lage des Verflagten nicht 
mehr denkbar ift, jo war dem Kläger die Abtretung eines rechts 
kräftig erftrittenen Anſpruchs, der actio judicati nit unterjagt. 
Die lex 2 Cod. de litig. (8, 37) verbietet demnach die Veräußerung 
der actio litigiosa nur pendente lite und nicht die Abtretung der 
actio judicati, jondern nur der actio litigiosa. Das gemeine und 
preußiiche Recht haben hieran Nichts geändert, desgleichen nicht Die 
Givilprozeßordnung für das dentſche Reich; denn es beitimmt 8 665: 
Eine volljtredbare Ausfertigung kann für den Rechtsnachfolger 
des in dem Urtheile bezeichneten Gläubiger... . - ertheilt 
werden. 
Dagegen hört die Litigiofität für Veräußerungen. duch den Ber: 
klagten auch nicht mit der Rechtskraft des Urtheils auf. Auch gegen 
denjenigen, welcher die im Streite befangene Sache von dem Ber: 
klagten nach Rechtskraft eines dieſen zut Herausgabe derjelben ver: 
urtheilenden Erkenntnifjes erworben hat, kann die Erefution aus 
diefem Erkenntnijje nachgefucht werden und zwar nad gemeinem 
Rechte (Zaun im Archiv für prakt. Rechtsw. Bd. VII. ©. 298 ff.) 
wie nad) preußiihem Nechte (Erfenntniß des Ober: Tribunals vom 
1. März 1869 in den Entjcheidungen Bd. 16 ©. 416, 8 44 des 
Brundermwerbgejeges vom 5. Mai 1872) und nad der Reidhs-Civil- 
prozehordnung, deren 8 665 geitattet, eine vollitredbare Ausferti- 
gung auch gegen denjenigen Rechtsnachfolger des Schuldners zu 
ertheilen, an welchen die im Streite befangene Sache während 
der Nechtshängigkeit oder nach Beendigung des Rechtsftreits ver: 
äußert iſt. 

Eine fernere Verjchiedenheit, je nachdem man die Veräußerung 
des Streitgegenftandes durd den Kläger oder durch den Verklagten 
in’s Auge faßt, zeigt fich bei Beiprechung der Frage, was objektiv 
betrachtet Gegenftand der Litigiofität jein kann. Auf Seiten des 
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Verflagten tritt Litigiofität nach der Novella 112 $ 1 nur ein, si 
de dominio quaestio habetur, aljo nur bei Eigenthumsflagen und 
demzufolge nur an ſolchen Saden, an welden Eigenthum möglich 
it. Fraglich ift, ob das gemeine Recht die Litigiofität auch als 
Wirkung aller übrigen dinglihen Klagen kennt (fiehe Dernburg, 
preußiiches Privatrecht S. 257); jedenfalls kann, da ein dingliches 
Recht nur an körperlihen Saden, nicht an bloßen Forderungsrechten 
möglich ijt, auf Seiten des Verklagten nur in dem Falle von ber 
Litigiofität nad gemeinem Rechte die Rede jein, wo eine förperliche 
Sade vorliegt. Da die Neichs:Civilprozekordnung nad) den Motiven 
zu 8 223 des Entwurfs v. 3. 1872 bei allen dinglichen Klagen die 
Streitbefangenheit der vom Verklagten bejejlenen Sache eintreten 
laffen will, jo können auch nach diefer nur ſolche Sachen auf Seiten 
des Verklagten ftreitbefangen werden, an welchen ein dingliches Recht 
möglich ift, mithin feine bloßen Forderungsrechte. 

Was dagegen Beräußerungen des Streitgegenjtandes durch den 
Kläger anlangt, jo verbot die lex 4 Cod. de litigiosis dem Kläger 
jede Veräußerung des von ibm geltend gemachten Anſpruchs, mochte 
diejer in personam oder in rem gehen, auf eine förperliche oder uns 
Eörperlihe Sache gerichtet fein. Ebenſowenig unterjcheiden die 
SS 383, 384 Thl. I. Tit. 11 des preußiſchen Landredts und Die 
$8 235, 236 der Reichs-Civilprozeßordnung auf Seiten des Klägers, 
welcher Art der von ihm deltend gemachte Anſpruch ift. Hiernach 
läßt fi die Wirkung der Nechtshängigkeit auf Seiten des Klägers 
in nachſtehenden Sat für das römische Recht und die Neichs:Civil- 
prozeßordnung zujammenfafjen: 

„Ber in der Zeit zwijchen der Zuftellung der Klage an den 
Verflagten und der Rechtskraft des Urtheils den vom Kläger 
geltend gemachten Anſpruch erwirbt, kann wider den Willen 
des Verklagten nit an Stelle des Klägers (wohl aber wenig: 
ftens nad der Reichs-Civilprozeßordnung neben dem Kläger 
als „socius litis* oder Nebenintervenient) in den Prozeß ein: 
treten.” 

Sind nun von diefer Regel Ausnahmen vorhanden ? 

Auf diefe Frage antworten die gemeinrechtlichen Schriftiteller 
(Windſcheid, Bandeften 8 125 u. a.), daß Jujtinian in der lex 4 
Cod. de litig. alle Veräußerungen des Streitgegenftandes auch dem 
Verklagten gegenüber als wirkſam erklärt hat, wenn jie an Perſonen 
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erfolgt find, „qui vel dotis nomine vel ante nuptias donationis vel 
transactionis aut divisionis rerum hereditariarum factae, vel per 
legati vel fideicommissi nomine causam tales res vel actiones 
acceperint.* Dies ift indeß unrichtig, wie fich aus dem erjten Kapitel 
der Novelle 112 ergiebt, wonacd derjenige, dem eine actio oder res 
litigiosa vermadt ift, nur, um Kollufionen zu hindern, als socius 
litis — wie die Reichs-Civilprozeßordnung! — in den Prozeß ein- 
treten darf, während der Erbe jelbit den Prozeß durdyuführen hat. 
Die Ausnahme, von welder allerdings lex 4 Cod. jpricht, bezieht 
fich lediglich auf die in derjelben enthaltene Strafvorjchrift. Juſtinian 
hat nichts weiter jagen wollen, als daß die Veräußerung des Streit 
gegenftandes aus einem der oben angegebenen Gründe nicht den 
Strafen unterliegt, welche jonft auf die Veräußerung jtreitbefangener 
Gegenftände gejegt find. Dieje Auffaffung wird durch die lex 3 
Cod. de litigiosis bejtätigt, welche anordnet, daß der Erbe des 
Klägers jelbit, nicht aber der Legatar, den Prozeß über eine ver: 
machte Sache durchzuführen hat. 

Ebenfomwenig wie in lex 4 Cod. de lit. finden fich wirkliche Aus: 
nahmen in den Fällen, wo im römijchen Formularprozeß eine trans- 
latio judieii zuläffig war (l. 57 in fin. D. de jud. (5, 1), 1.22 83 
D. de inoff. test. (5, 2), 1. 15 D. de noxal. act. (9, 4), 1.9 D. 
fin. regund. (10, 1), Endemann, Givilprozeß S. 407). Denn in 
diefen Fällen ift nicht der Klageanjpruch jelbjt veräußert, ſondern 
nur die Sache, an welche er rechtlich geknüpft war, was namentlid) 
dann ftattfindet, wenn ein Grundftüd veräußert wird, für weldes 
eine Servitut beanſprucht wird (Wegell, Eivilprozeß Aufl. 3 ©. 44 
Anm. 8). Es iſt daher auch nur eine jcheinbare Ausnahme von 
der in 8 236 aufgeftellten Negel, wenn der 8 237 der Reichs-Civil⸗ 
prozebordnung vorschreibt, daß der Erwerber eines Grundſtücks be 
rechtigt und auf Antrag des Prozeßgegners verpflichtet ift, in einen 
Nectsftreit als Hauptpartei einzutreten, welcher über das Beftehen 
oder Nichtbeftehen eines für das Grundjtüd in Anjpruch genommenen 
Rechts geführt wird. Der geltend gemachte Anſpruch, das auf dem 
Grundſtück ruhende Recht oder die auf demfelben haftende Laft iſt 
nicht veräußert, fjondern das Grundftüd, und deshalb liegen hier 
die Vorausjegungen des 8 236 gar nicht vor (vergl. die vorzüglihen 
Ausführungen in Dernburg’s preußischen Privatreht ©. 257). 

An diefer Stelle muß bemerkt werden, daß, wie es ſachgemäß 
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war, den Erwerber eines Grundſtücks, für welches ein Recht bean— 
ſprucht wird, an Stelle ſeines Rechtsvorgängers in den Prozeß ein— 
treten zu laſſen, es ebenſo angezeigt geweſen wäre, wenn die Civil— 
prozeßordnung auch dem Käufer eines Grundſtücks das Recht beigelegt 
hätte, in einen von ſeinem Vorbeſitzer auf Exmiſſion eines Miethers 
oder auf Zahlung von Mieths- oder Pachtzinſen angeſtrengten Prozeß 
ohne Weiteres eintreten zu dürfen. (Vergl. Dr. Colberg in Schering's 
Beiträgen Bd. I ©. 1 ff., Gruchot in feinen Beiträgen Bd. 17 
©. 547 ff. Erfenntniß des Ober:Tribunal® vom 3. Juni 1853 in 
den Entſch. Bd. 25 ©. 427, Förfter preußiiches Privatrecht II S 136 
Note 73, Erfenntniß des Ober:Tribunals vom 20. Juni 1855 in den 
Entid. Bd. 30 ©. 446 u. a.). 

Wenn wir nun weiter zu der Frage kommen nach den Wirkungen 
der Veräußerung des Streitgegenftandes durch den Kläger, jo jind 
bie Fälle auseinanderzuhalten, in denen der Kläger die ftreitbefangene 
Sache veräußert, oder den geltend gemachten Anjpruch abtritt. Im 
eriteren Falle klagt der nicht bejigende Eigenthümer .gegen den be- 
figenden Nichteigenthümer auf Herausgabe der Sache. Die Ver: 
äußerung durch den Kläger iſt in doppelter Weile denkbar: entweder 
überträgt der Kläger fein Eigenthum auf einen Dritten oder er 
tritt jeinen Klageanipruch in der Weiſe ab, daß er fich verpflichtet, den 
Streitgegenftand, nachdem er ihm zugeiprocdhen worden, dem Dritten 
zu übertragen. Im erfteren Falle würde der Dritte fogleih Eigen: 
tbümer werben, im legteren nicht; nur im erjteren Falle wäre er daher 
in der Lage, als Kläger im Eigenthumsprozefje aufzutreten. Nun 
kann aber der Negel nah Eigenthum nicht anders wie durch Be: 
Ngübergabe erworben werden. Da aber der Eigenthumajftreit vor: 
ausjegt, daß der Kläger nicht befigt, jo wird derjelbe der Negel nach 
auger Stande fein, die von ihm beanſpruchte Sache in das Eigen: 
tum eines Dritten während der Rechtshängigkeit zu übertragen. 
Venngleih ſich hieraus erklärt, warum bei Abtretung des Streit: 
gegenftandes durch den Kläger, der actio litigiosa, im römiſchen, 
gemeinen und preußiichen Rechte fait ausnahmslos an einen bloßen 
Forderungsanipruch gedacht wird, jo giebt es doch Fälle, in welchen 
die Abtretung des Eigenthbums dur den Kläger während der 
Rehtshängigkeit möglih if. So konnte nad älterem römijchen 
Rechte eine res maneipi, 3. B. ein fundus italicus von dem nicht 
befigenden Eigenthümer in das Eigenthum eines Dritten dur) 
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Mancipation übertragen werden. Deshalb bejtimmte das ältere 
römische Recht, daß derjenige, welchem vom nicht bejitenden und 
Hagenden Eigenthümer der von diefem in Anſpruch genommene, 
ftreitbefangene fundus übereignet war, durch die exceptio litigiosi 
abgewieſen werden follte. Gaji Inst. IV $ 117, Wesel, Civilprozeß 
Aufl.2 ©. 117. — 

Nah dem Nechte des preußiſchen Srunderwerbgefetes 
vom 5. Mai 1872 SS 1 und 2 ift es gleichfalls möglich, daß der 
nicht befigende Eigenthümer auf einen Dritten Eigentum über: 
tragen kann. Läßt nun der Flagende Eigenthümer nach Erhebung 
der Klage das von ihm in Anspruch genommene Grundftüd einem 
Dritten auf, welcher jodann als Eigenthümer in das Grundbud 
eingetragen wird, jo fragt es fich, ob diejer Dritte wider den Willen 
des Verflagten als Kläger in den Prozeß eintreten, und ob ber 
uriprüngliche Kläger denjelben fortjegen fann. Beide Fragen find 
nah der Reichs-Civilprozeßordnung zu verneinen. Der $ 238 läßt 
allerdings Ausnahmen von der Regel des 8 236 zu, aber nur von 
Abja 3, welcher die Veräußerung des Streitgegenftandes Durch den 
Verklagten im Auge hat. Der Abjat 2, wonach der Rechtönachtolger 
in den jehwebenden Prozeß wider den Willen des Projeßgegners 
als SHauptpartei nicht eintreten darf, wird durch $ 238 nicht berühtt. 
Andererjeits verliert der bisherige Eigenthümer durch die Aufgabe 
feines Eigenthums auch feine Sadhjlegitimation, ift aljo mit feiner 
Klage abzumeijen, wie dies 8 238 noch zum Ueberfluſſe beftimmt. 
Wenn aljo der Flagende Eigenthümer das von ihm in Anjprud 
genommene Grundftüd einem Dritten nad Erhebung der Klage 
aufläßt, jo verliert er feine Aftivlegitimation und wird auf den 
desfalljigen Einwand des Verflagten ($ 238) abgewiejen; desgleichen 
darf der neue Erwerber nicht an jeine Stelle in den Prozeß ein 
treten ($ 236 Abjat 2). Dagegen kann der Lebtere alsbald einen 
neuen Prozeß gegen den Verflagten anftellen ($ 7 des Grunderwerb: 
geſetzes). 

Die Abtretung eines bloßen Forderungsrechtes durch den Kläger 
bietet weiter keine Beſonderheiten. 

Zum Schluſſe ſoll noch die Frage beſprochen werden, ob es nicht 
de lege ferenda beſſer geweſen wäre, wenn bie Reichs-Civilprozeß— 
ordnung die Veräußerung des Streitgegenftandes durch den Kläger 
vollfommen freigegeben hätte, jo daß der Erwerber an deſſen Stelle 
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als Hauptpartei in den Prozeß eintreten könnte. Es ift oben nad): 
gewiefen worden, daß die Römer aus Furt vor Einſchiebung eines 
potentior die Abtretung der actio litigiosa verboten haben. Dieje 
Furcht iſt heute nicht mehr vorhanden; dennoch, jcheint mir, laſſen 
ſich die Vorſchriften der Reichs-Civilprozeßordnung für den Fall der 
Veräußerung des Streitgegenitandes durch den Kläger aus praf- 
tiſchen und juriftiichen Gründen rechtfertigen, wie ſich leicht an 
einigen Beijpielen erjehen läßt: 

In einem Prozeſſe bedient fich der Verklagte zur Beweisführung 
einer Einrede der Eideszufchiebung. Der Kläger würde diefen Eid 
de veritate ſchwören müſſen. Nun tritt deſſen Ceſſionar in den 
Prozeß ein, welcher, da er die fragliche Thatjache nicht aus eigener 
Wiffenichaft erfahren hat, den Eid nur de ignorantia abzuleiften 
braudt. Daß hierdurch die Lage des Verklagten prozefjualifch eine 
ihlechtere würde, liegt Far zu Tage (vergl. Erfenntniß des preu: 
Biihen Ober-Tribunals in Striethorjt’s Archiv. Bd. 3 ©. 44). 

In einem anderen Falle hat Berklagter Gegenforderungen an den 
Kläger, welche deſſen Klageanipruch überfteigen. Würde nun ein 
Geflionar des Klägers nah Erhebung der Klage in den Prozeß 
eintreten dürfen, jo könnte Verklagter höchftens deſſen Abweilung er: 
wirken, nicht aber in demjelben Berfahren durch Erhebung einer 
Widerflage jeinerjeits vollflommene Befriedigung erlangen. Dies 
fönnte namentlih dann für den Verklagten mißlich werden, wenn 
Kläger Ausländer ift. 

In einem dritten Falle macht Kläger einen Anſpruch aus einem 
Wechjel geltend. Verklagter hat gegen ihn Einreden, welche zur 
Abweifung der Klage führen würden, aber nur gegen den Kläger 
zuläflig find. Lebterer tritt nun nach Erhebung der Klage Wechjel 
und Mechjelforderung einem Dritten ab. Würde diefer in den 
Prozeß als Hauptpartei eintreten, jo können dem Verklagten feine 
Einreden verloren gehen, namentlich aber der Beweis derjelben 
erſchwert werden, da diejer bei der vorgefchriebenen Liquidität der 
Beweismittel faft ftets durch Eideszuſchiebung geführt werden muß, 
der Gefjionar aber nur de ignorantia zu ſchwören braudt. 

Man kann hiergegen auch nicht vorbringen, daß in den auf 
geführten Beiſpielen der Verklagte diefelben Nachtheile erleiden würde, 
wenn der Kläger vor Beginn der Nehtshängigkeit feinen Anſpruch 
dem Dritten abgetreten hätte. Die Thatſache reicht Hin, daß er dies 
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noch nicht gethan hat, und es liegt fein Grund vor, ihm deswegen 
derartige doloſe Handlungen zu geftatten, weil er zu deren Bornahme 
in einem früheren Zeitpunfte im Stande gewejen wäre. Der Zeit: 
punkt der Klageerhebung firirt die Lage des Verklagten unabänderlid 
und dergeftalt, daß derjelbe durch Veräußerung der ftreitbefangenen 
Sache nit mehr vom Prozeſſe befreit werden kann (Motive zu 
$ 235 und Windſcheid, Pandekten I. $ 124). Es erjcheint daher 
lediglich als ein Gebot der Gerechtigkeit und im Weſen der Rechts: 
hängigfeit begründet, daß auch der Kläger nach deren Beginn mit 
Nechtswirfiamkeit gegen den Verklagten feine Aenderungen des 
status causae vornehmen darf. Deshalb ift es auch nicht ange 
meſſen, dem Nechtsnachfolger des Klägers den Eintritt in den Prozeß 
nur in den Fällen zu unterfagen, in welchen dadurd die Lage des 
Verklagten erweislih verjchlechtert wird, zumal dev leßtere bei Ab: 
tretung der Klageforderung vielfach noch gar nicht im Stande jein 
wird, zu willen, gejchweige denn nachzuweiſen, in wie fern hierdurd 
jeine Lage erjchwert wird. Der Rechtsnachfolger des Klägers mag, 
wenn er Kollufionen befürchtet, als Nebenintervenient in den Prozeß 
eintreten und kann fich nach beendigtem Prozeſſe gemäß $ 665 ber 
Reichs-Civilprozeßordnung eine vollitredbare Ausfertigung des Urtheils 
auf feinen Namen ausftellen laſſen. 


15. 
Die Dauer des Prozeſſes nad) der Reichs-Civilprozeßordnung.“) 


Bon dem Herrn Geheimen Juſtiz- und Appellationsgerichtsrath v. Kraewel 
in Naumburg. 








Wir wiſſen, mit wie großer Sorgfalt die Reichs-Civilprozeßordnung 


*) Nachdem die Reichs: Civilprogefordnung Geſetz geworben ift, erachtet bie 
Redaktion es zwar vorzugsweiſe für die Aufgabe der Beiträge, das Verſtändniß 
und die Anwendung derfelben zu erleichtern und nicht den Kampf über die größere 
Zweckmäßigkeit des alten oder des neuen Verfahrens zu ſchüren. Dennod hat fie 
nad dem Grundfaße: audiatur et altera pars geglaubt, dem vorliegenden Auf: 
fage Aufnahme nicht verfagen zu follen. Daß Verzögerungen, wie fie hier be 
richtet werden, in einzelnen Fällen auch im altländifchen Bagatellprozek vorge 
fommen find, weiß jeder Praktiler. Vielleicht nimmt ein Kenner des angegriffenen 
hannoverſchen Verfahrens aus dieſer Mittheilung Anlaß, über die Dauer der 
Bagatellprozeffe in Hannover und über die Mittel, Verzögerungen durch die Ans 
malte abzufchneiden, fich näher auszusprechen. 

Die Redaltion. 
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ausgearbeitet it, wie lange die Wehen gedauert haben, wie jchwer 
die Geburt war. Dennoch wird das langerjehnte Kind nicht überall 
froh bewilllommnet. Bejonders im Gebiet des preußifchen Prozeſſes 
fürdtet man, daß der Prozeß dur unnüge Häufung der Termine 
einen jchleppenden Gang annehmen werde, während der preußijche 
Prozeß Durch ſeine peremtoriſchen Termine und die durch die Even- 
tualmarime herbeigeführte Konzentration des Stoffes eine befonders 
raſche Entſcheidung herbeiführt. 

Nun iſt der raſche Gang des Prozeſſes freilich nicht das einzige 
Ziel, nach welchem der Geſetzgeber zu ſtreben hat, doch legen die 
Parteien mit Recht einen ſo großen Werth auf die Raſchheit der 
Entſcheidung, daß es ſich wohl empfiehlt, von dieſem Geſichtspunkte 
aus den Gang unſeres zukünftigen Prozeſſes zu prüfen. 

Wir wollen indeß hier weder die Vorzüge jener Maxime er— 
örtern, *), welche nur in ſehr abgeſchwächter Weile in den 88 251 
u. 252 der C. P.O. zum Ausdrud gefommen find, noch überhaupt 
von theoretiichen Sätzen ausgehen, jondern an der Hand der Praxis 
prüfen, welchen Gang unſer Prozeß in Zukunft nehmen wird. 

Es wird uns dies dadurch jehr erleichtert, daß Herr Obergerichts— 
tat) Meyer in Celle ©. 1 ff. und ©. 169 ff. im 22. Jahrgang diejer 
Beiträge den Gang eines ſolchen Prozeſſes dargeftellt hat. Man muß 
dem Herrn Berfaffer dafür um fo dankbarer fein, als es die An 
ordnung des Stoffs in der C. P.O. recht ſchwer macht, jich ein be: 
funmtes Bild von dem Verlaufe unferes zukünftigen Prozeſſes 
ju machen. 

Der Eindrud, welchen der Verlauf des dargeftellten Prozeſſes 
macht, ijt ein überaus günftiger. Das Verfahren führt raſch zu der 
ſachgemäßen Entjcheidung. 

Schon im erſten Termine erfolgt der Bemweisbeihluß. Es ergeht 
wgleih ein Zmwifchenurtheil, durch melches die Einrede aus dem 
$.C. Macedonianum verworfen wird. 

Im zweiten Termine werden Zeugen vernommen, und dann fo: 
gleich das Endurtheil verfündigt. 

Wird fih aber der Prozeß wirklich in folder Weiſe geitalten? 

Zur Beantwortung diejer Frage dürfte die Vergleihung mit dem 


*) IH habe die bereit3 in dem Aufſatze gethan, welcher im Archiv für 
civiliſtiſche Praris Bd. 55 ©. 284 ff. abgebrudt iſt. 
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folgenden Prozeſſe dienen, welcher nad) der älteren Schweiter der 
deutjchen Eivilprozegordnung, der hannoverjchen bürgerlichen Prozeb: 
ordnung, beim Amtsgeriht Abth. 15 zu Sannover (Repertorium 
Nr. 207 Lit. F. vom Jahre 1877) verhandelt ift. 
Die Akten beginnen mit den Klageanträgen der Handlungsfirma A. 
gegen den Neftaurateur B. Dana hat die Klägerin 60 Flaſchen 
Champagner zu der angegebenen Zeit und dem verabredeten, even: 
tuell derzeit angemejjenen Preife von 3 M. 50 Pf. für die Flache 
fäuflih gegen 6 Monat Ziel dem Beklagten geliefert, diejer aber 
den Preis von 210 M. nicht bezahlt. 
Es wird deshalb der Beklagte aufgefordert, in dem hierunter 
vom Herrn Oberamtsrichter anzuberaumenden Verhandlungstermine 
zu erjcheinen, um den klägeriſchen Schlußantrag dahin zu gewärtigen: 
daß Bellagter zur Zahlung der geforderten 210 M. nebit 
6 Prozent Verzugszinjen jeit 13. September 1876, auch zur 
Koftenerftattung verurtheilt werde. 

Auf diefe am 14. Auguft 1877 eingegangene Klage iſt 


Termin auf den 1. Oktober 
anberaumt. In demjelben erjcheinen 
für Klägerin der Dbergerichtsanwalt X., 
für Bellagten der Obergerichtsanwalt Z. 
2. bittet um einen neuen Termin. 
Erfterer war einverstanden. 
Es wird anderweiter Termin anberaumt. 


Im 2. Termin am 15. Dftober 
überreicht inhalts des Protokolle Z. Gegenanträge, deren Abjchrift 
X. erhält. Diejer bittet um anderen Termin zur Erklärung. 

Die Gegenanträge lauten: 

1. Die Bereinbarung wie die Angemefjenheit und Weblichkeit der 
berechneten Preife wird beftritten. 

2. Es iſt auch fein franzöfifcher, jondern ein für wenige Pfennige 
zu produzirender Kunftwein geliefert. (Dies wird noch weiter 
ausgeführt.) 

Deshalb wird Abweiſung der Klage beantragt. 

Im 3. Termin am 29. Oktober 
überreicht X. ſchriftliche Replik. Abjchrift derjelben erhält Z. Dieſer 
bittet um neuen Termin. 
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Dhne daß X. hierauf etwas erwiedert, wird ein neuer Termin 
anberaumt. 

Der Inhalt der überreichten Replik geht dahin: Es joll auf 
die Gegenanträge erklärt werden: Es ift fein echter Champagner 
verfauft. Man weiß nicht, was Gegner hierunter verjteht. 

Es ilt dem Gegner Champagner aus der klägeriſchen Handlung 
verfauft, diefer ift aus natürlihem Wein nach franzöfiihem Mufter 
bergeftellt, u. j. w. 

Die Waare ift ftilichweigend angenommen, genehmigt und ver: 
braucht. 

Die Einreden find unbegründet, auch verjährt, weil mehr als 
6 Monat ſeit der Lieferung verftrichen find. 

Im 4. Termin am 12. November 
verhandeln X. und Z., und lautet das SProtofoll: 

X. verhandelt den Inhalt der Klage und jtellt den darin ans 
gezeigten Schlußantrag; 

Z. darauf den Inhalt der Gegenanträge unter Wiederholung 
des angekündigten Schlußgeſuchs. 

X. wiederholt den Inhalt der Replif, worauf Z. erklärt: Es 
ift richtig, daß der Champagner theilweife verbraucht it. Meine 
Bernehmlaffung hat nur den Zwed, die Vereinbarung und Ange: 
mejjenheit des Preifes zu beftreiten und letzteres Bejtreiten durch 
Anführen einiger Thatſachen zu iluftriren. Weitere Einwendungen 
babe ich nicht vorjhügen wollen. 

Termin zur Urtheilseröffnung fteht am 19. November an. 

Am 5. Termin am 19. November 
ericheinen X. und Z. Das Protokoll lautet: 

Anliegendes Urtheil wurde eröffnet. Das Urtheil lautet: 

Wegen des Thatbeitandes wird auf die Akten verwieſen und 
hier nur hervorgehoben, daß die beiden unter den Parteien 
wegen 105 M. und wegen 210 M. allhier anhängigen Prozefie 
jetzt zu dieſem einen vereinigt find. 

Entiheidungsgründe: 

Beide Klagen find auf Zahlung des Kaufpreifes für Fäuflich ge— 
lieferten Champagner gerichtet und genügend bezüglich der Haupt: 
forderung und der Nebenforderung an Zinjen thatfählih und 
rechtlich begründet, auch durch das Zugeitändniß des Beklagten bis 
auf den beftrittenen Preis liquide. 
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Bezüglich des Preifes hat dagegen der Bellagte ſowohl die be- 
hauptete Vereinbarung defjelben als auch deſſen Angemeffenheit be 
ftritten, und wird der Klägerin darüber Beweis aufzuerlegen jein. 

Die übrigen beiberjeits vorgetragenen Thatjachen geben zu be 
jonderen Einreden- bezw. Replikenbeweiſen keinen Anlaß, da der Be 
klagte ausdrüdlich erklärt hat, daß er bejondere Einreden daraus 
nicht entnehmen, jondern nur fein LZeugnen der Angemefjenheit des 
Preiſes damit habe motiviren wollen. 

Soweit die Parteien daher die einzelnen Thatſachen in Bezug 
auf den Beweis bezw. Gegenbeweis über die Angemefjenheit des 
Preifes für erheblid) erachten, bleibt ihnen unbenommen, darauf bei 
ihren Beweis: oder Gegenbeweisanträgen über den nachzulafjenden 
Beweis der Angemefjenheit des Preijes Nücjicht zu nehmen. 

Es ergeht daher die 

Entſcheidung: 
Die Klägerin hat zu beweiſen 
entweder: 
1) daß bezüglich der hier fraglichen 90 Flaſchen Champagner 
ein Preis von 3 M. 50 Pf. a Flaſche zwiſchen ihnen vereinbart, 
oder 
2) angemefjen jet. 
Führt die Klägerin einen diefer Beweife, jo ſoll der Beklagte zur 
Zahlung von 315 M. nebit 6 Prozent Zinſen 2c. verurtheilt werden. 

Miflingt der Beweis 1 und wird der Beweis 2 zu einem ge 
tingeren Betrage als 315 M. geführt, jo jol der Beklagte zur 
Zahlung diejes geringeren Betrages nebſt Zinfen verurtheilt werden. 

Die Entjheidung über die Koften wird ausgejegt. Termin zur 
Beweisantretung fteht auf 

3. Dezember 1877 an. 


Im 6. Termin am 3. Dezember 
ericheinen X. und Z. 
X. bittet wegen mangelnder Information um Verlegung. 
Z. widerſpricht nicht. 
Neuer Termin wird auf den 17. Dezember anberaumt. 
Im 7. Termin am 17. Dezember 


ericheinen X. und Z. X. tibergiebt jchriftliche Bemweisanträge, deren 
Abihrift Z. in Empfang nimmt. 
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Diejer bittet zu jeiner Erklärung um anderen Termin, welcher 
auf den 14. Ianuar feitgejegt wird. 

Die Anlage des Protokolls lautet: 

Klägerin will den ihr auferlegten Beweis antreten 

A. Principaliter 

1) durch Urkunden und zwar: 

a. die im Belige des Beklagten befindlichen beiden Fakturen über 
die hier fragliden Sendungen, welde ohne jede Neklamation an 
genommen find. 

Bellagter hat diefe Fakturen zu ediren, event. den Editiongeid 
abzuleiiten. 

b. Den abjchriftlih angeichlojjenen Brief des Beklagten. Es 
wird in diefem Briefe um Stundung gebeten und Ausitellung von 
zwei Alzepten für Dezember und Januar angeboten, weil Klägerin 
duch den Prozeß nicht früher als im Sanuar zu ihrem Gelbe 
fommen würde. 

2) Dur Zeugen als 

a. den klägeriſchen Agenten F., 
b. den Agenten S. 

3) Durch den fraglichen Wein, wovon der Beklagte unangebrochene 
Flaſchen zur Probe vorzulegen hat; 

4) durch einen Sadhveritändigen, den Weinhändler M. 

B. Eventuell joll wegen der DVereinbarung des Preiſes ein 
irreferabler Wahrheitseid zugejhoben werden, da der Wein hier 
durch den Zeugen F. verkauft ift. 

Beantragt wird: die Beweisaufnahme zu verfügen und zwar 
zunädjt die VBernehmung des Zeugen F. 

Sm 8. Termin am 14. Sanuar 1878 
ericheinen X. und Z. Letzterer überreichte Erklärung auf die Beweis: 
anträge, worauf Erjterer um anderen Termin zur Erklärung bat. 

Die überreichte Erklärung lautet: 

1) Die Fakturen jollen, ſoweit fie noch vorhanden jind, vorgelegt 
werden. 

2) Der Brief vom 9. Oktober v. 3. fol nach Vorlegung des 
Driginals anerkannt werden. 

3) Gegen die Vernehmung des Zeugen ift nichts zu erinnern. 

4) Beklagter wird einige Flafchen des in Frage ftehenden j. 9. 
Champagners vorlegen. 
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5) Der Sadverftändige mag vernommen werden. Als Gegen: 
jahverjtändiger wird der Weinhändler K. benannt. 

6) Die Norm des eventuellen Eides wird in das Ermefjen des 
Gerichts geftellt. 

Am 9. Termin am 28. Januar 
ericheinen X. und Z. Das Protokoll lautet: 

X. verhandelte Die Beweisanträge, legterer die Beweisgegenanträge. 

Kläger ließ den Gegenjachverftändigen zu. Es ſoll zunächit der 
Zeuge F. durch Requifition vernommen werden. — 

Weiter iſt der Prozeß noch nicht gediehen. Wir jehen aber, daf 
9 Termine abgehalten find, ehe die Anordnung des Beweisverfahrens 
erfolgte, während dies in dem fingirten Prozeſſe nach der deutſchen 
C.P.O. Schon im 1. Termine gejchieht. 

Wir wollen nun prüfen, ob wir eine ſolche Verjchleppung, wie 
wir fie in dem hannoverjchen Prozeſſe finden, nach den Vorſchriften 
der deutjchen Givilprozeßordnung zu erwarten haben. 

E: 

In dem fingirten Prozefje ift angenommen, daß der Anwalt des 
Verklagten dem Anwalt des Klägers noch vor dem Termine die 
Klagebeantwortung zuftellt, und daß der Kläger vor dem Termine 
auch noch replizirt. 

Diefen in den 88 244 und 245 der deutihen E.P.D. angeor: 
dneten vorbereitenden Schriftwechjel ſchreibt $ 94 der hann. C. P.O. 
ebenjo vor. 

Es ift dies ein dem preußiſchen Prozeffe fremdes, aber jehr zwed- 
mäßiges Mittel, um die Prozejje abzufürzen. Leider hängt aber 
deſſen Benußung nur von dem guten Willen und der Gewiſſen— 
baftigkeit der Sachwalter ab. Andere Nachtheile der Verfäumung 
als die Pflicht der Koftenerjtattung kennt die deutjche jo wenig, als 
die hann. C.P.O. 

Es iſt deshalb wohl die Befürchtung nicht ungerechtfertigt, daß 
dieſe hannoverſche Praxis ſich auch bei uns einbürgern, und daß 
jene zweckmäßige Anordnung nur einen geringen praktiſchen Erfolg 


haben werde. 


Der hannoverſche Anwalt hat aber nicht nur vor dem Termine 
die Mittheilung der Klagebeantwortung unterlaffen, jondern er ftellt 
auch im 1. Termine, anjtatt ſich nun auf die jo einfache Klage ein: 
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zulaſſen, ohne jede weitere Begründung den Antrag, einen neuen 
Termin anzufeßen, und der Anwalt des Stlägers it damit 
einveritanden. 

Dieſe Verſchleppung ift im preußiichen Bagatellprozeß, ein jolcher 
lag aber in Hannover vor, nicht zuläflig, weil nad) $ 28 der Ver: 
ordnung vom 21. Zuli 1846 der Antrag auf Verlegung des Termins 
durch erhebliche und bejcheinigte Gründe unterjtügt jein muß. 

Dieje Vorſchrift tritt der Konnivenz der Anwalte entgegen, welche 
es nicht lieben, die Säumigkeit des gegnerischen Kollegen zu rügen, 
und es vorziehen, jo zur Verſchleppung des Prozejjes die Hand bieten. 

3. 


Der vierte Termin, in welchem erſt die Sache in Hannover ver: 
handelt wird, jchließt wieder mit der Anjegung eines neuen Termins 
zur Verkündung des Beweisurtheils. 

In dem fingirten Prozejje nach) der deutſchen C.P.O. wird der 
Beweisbeichluß jofort im Termin verkündet. 

Man fieht in der That nicht, warum das Gericht in Hannover 
in diefer jo einfachen Sache den Beſchluß nicht gleich gefaßt und 
eröffnet hat. Wird dieſe Praris fich nicht auch bei uns einbürgern? 

Die preußifche Verordnung vom 1. Juni 1833 jchreibt dagegen 
vor, dab, wenn eine Beweisaufnahme erforderlid ift, durch eine ſo— 
jort abzufajjende Nefolution die zu beweifenden Thatjachen und 
die Beweismittel feftgefegt werden ſollen. 

Dan könnte vielleicht glauben, daß dem Richter, welcher nad) 
der hannoverſchen oder deutſchen E.P.D. verfährt, nicht die jofortige 
Abfaſſung des Beweisbejchluffes zugemuthet werden fan, weil er 
von dem Prozejje und der Sachlage erſt durch die mündliche Ber: 
handlung Kenntniß erhält, während der preußiſche Richter im Stande 
üb, ih zu dem Termine durch die Einſicht der Akten vorzubereiten. 

Indeß ergiebt der obige, zu dem Zwede vollftändig mitgetheilte 
Inhalt der Akten, und eben folche Akten wie in Hannover werden 
nad der deutjchen E.P.D. angelegt, daß eben nur der Inhalt der 
überreihten Schriftftüde mündlich verhandelt ift. Der Richter ift 
daher jehr wohl im Stande, aus diefen Schriftjtüden die Sachlage 
vollitändig kennen zu lernen und fich vorläufig die Thatjachen und 
Beweismittel zu merken, auf welche es bei der Entjcheidung befonders 
anfommen wird. 

Iſt der Beihluß von einem Kollegium zu fajjen, jo dienen die 
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Schriftitüde zur Vorbereitung des Neferenten und des Vorligenden, 
welche natürlich auch, wie bisher der preußiſche Richter, auf die bei 
der mündlichen Verhandlung vorfommenden neuen Anführungen und 
Aenderungen zu achten haben. 
4. 

Die drei legten in Hannover abgehaltenen Termine enthalten die 
Angabe der Beweismittel und die Anordnung der Beweisaufnahme. 

In dieſer Beziehung unterjcheidet ſich die deutſche vortheilhaft 
von der hannoverſchen E.P.D. Nah $ 121 Nr. 4 und $ 324 Nr. 2 
der eriteren werden, wie im preußijchen Prozeſſe, die Beweismittel 
bei Behauptung der Thatſachen angegeben. Es bedarf aljo nidt 
noch eines bejonderen Nachverfahrens, um fejtzuftellen, mit welchen 
Mitteln der Beweis aufgenommen werden joll. 


16. 
Mehber die Mickung der Appellation auf die Bollftrerkbar- 
keit eines noch nicht redhtskräftigen Erkenntniffes, morin 
der Merklagte zur Zahlung von Alimenten verurtheilt if. 
Dom Herrn Stadtgerichtsrath Poſſeldt in Berlin. 





Die 85 5 und 6 J. 14 der Allgem. Ger. : Drdn. bejtimmen 
Folgendes: 

85. In allen Fällen, wo die Appellation zuläſſig it, muß 
die Vollitredung des Urtheils ausgejegt bleiben. 

S 6. Hiervon iſt jedoch ausgenommen: 1) Wenn Jemand 
durch ein Erfenntniß dem Andern Alimente zu geben verurtbeilt 
worden ijt: maßen alsdann die erfannten Alimente, der Appel 
lation ungeachtet, dennoch, und zwar vom Tage der angemel- 
deten Klage an, gereicht werden müſſen. 

Das Reichsgeſetz vom 7. Zuni 1871 (R.G. B. v. 1871 ©. 207—9) 
bejtimmt in den $$ 3 und 7: 

„Der Schadenserjaß ijt zu leilten: 

1) im Falle der Tödtung durch Erjat der Kojten einer ver: 
juchten Heilung ꝛc. War der Getödtete zur Zeit jeines Todes 
vermöge Gejeges verpflichtet, einem Andern Unterhalt zu ge: 
währen, jo kann diejer infoweit Erjaß fordern, als ihm in 
Folge des Todesfalles der Unterhalt entzogen worden it; 
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2) im Fall einer Körperverlegung durch Erjak der Heilungs- 
koſten und des Vermögensnachtheils, welchen der Verletzte durch 
eine in Folge der Verlegung eingetretene zeitweife oder dauernde 
Erwerbsunfähigkeit oder Verminderung der Erwerbsfähigkeit er: 
leidet. — 

Al: Erjaß für den zukünftigen Unterhalt oder Erwerb iſt in 
der Regel eine Rente zuzubilligen.“ 

In der PBraris kommen jehr häufig Fälle vor, in denen Eifen- 
bahn-Berwaltungen auf Grund diejes Reichsgeſetzes verurtheilt wer: 
den, an einen auf der Bahn Verunglückten ſelbſt, oder, wenn derjelbe 
beim Bahnbetriebe fein Leben verloren, an deſſen Sinterbliebene 
Alimente (Rente) zu zahlen. Sobald das Erkenntniß erſter Inftanz 
ergangen iſt, pflegen die — faſt ohne Ausnahme — in Noth fich 
befindenden Kläger auch dann Erefution zu beantragen, wenn von 
den Verflagten appellirt ift. 

Das hiejige Stadtgeriht (Exekutions-Kommiſſion) hat auf Grund 
der oben wiedergegebenen Beftimmungen der Allgem. Ger.-Ordn. 
jolhen Erekutionsanträgen ftattgegeben, und das Kammergericht 
hat diefes Verfahren, wenn Verklagte fich darüber beſchwert haben, 
gebilligt. Das Neicha: Oberhandelsgeriht hat dagegen eine folche 
Beſchwerde für gerechtfertigt erachtet, und diefe Entſcheidung unter 
dem 14. September 1877 wörtlich folgendermaßen begründet: 

„Rah dem Wortlaut und Geilt des $ 3 des Reichs-Haftpflicht— 
gejeges vom 7. Zuni 1871 handelt es ſich hier nicht um das 
Alimenten-Recht jelbit, jondern um eine Erfaßforderung 
aus der Entziehung des Alimenten-Anſpruchs. — Der Erfaßver: 
pflichtete überfommt nicht die Alimentationspflicht als folche, 
jondern nur die Erfaßverbindlichkeit für den Wegfall der: 
jelben. Dieſe Erfagforderung hat demnach, wenngleih die zu: 
erfannte Entjehädigungsrente zum Unterhalte der Erjatberechtigten 
beftimmt ift, nicht ohne Weiteres die Natur und die gefeglichen 

Vorzüge eines Alimenten-Anſpruchs; insbejondere fann auch 

hier die Vorfchrift des $ 6 Nr. 1 I. 14 der Allgemeinen Gerichts: 

Ordnung, welche als ftrikte zu interpretirende Ausnahme-Beftim: 

mung, nach ihrem Wortlaute auf eigentliche Alimenten:Forde: 

tungen zu bejchränfen, feine Anwendung finden.” 

Die Entſcheidung der hiernach jtrittigen Frage ift für die Praris 
von der weittragendften Bedeutung und zwar jowohl für die Kläger, 

Beitzäge, XXII (ill. & 11) Jahrg. 2. 3. Heft. 23 
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welche der ihnen zuerfannten Alimente gerade für den Augenblid 
ftets dringend bedürftig find, als auch für die Verflagten, welche 
wenn fie ein die Kläger abmweifendes Erfenntniß in zweiter oder 
dritter Inftanz erlangen, die bereits gezahlten Alimente in den aller: 
meilten Fällen von den gewöhnlich zahlungsunfähigen Kläger 
niemals zurüdbefommen werben. 

Die nähere Prüfung diefer Streitfrage dürfte daher ein allge— 
meines Intereffe haben, zumal die beregte Beftimmung der Allge 
meinen Gerichts-Ordnung fich im F 648 Nr. 6 der neuen deutſchen 
Civilprozeßordnung wiederfindet. 

Die Erefutions: Kommijjion des hiefigen Stadtgerihts hat be- 
Ihloffen, bei ihrer Anficht auch fernerhin zu verbleiben, und joll die 
legtere hier näher begründet werden. 

I. Die Deduktion des Reihs:Dberhandelsgerihts gründet id 
auf die Unterfcheidung der eigentlichen Alimente von den uneigent 
lihen; menigitens muß man annehmen, daß eine ſolche Eintheilung 
gemeint ijt, da in jener Deduktion von „eigentlihen“ Alimenten 
geiprodhen wird, und der Gegenjaß davon: „uneigentliche“ Ali 
mente ift. Es kommt alfo zunächſt darauf an, zu prüfen, ob eine 
jolche Unterſcheidung gerechtfertigt ift. 

Beltimmte Kriterien für dieſe beiden Begriffe giebt das Reichs— 
Dberhandelsgeriht nit. Das SHaftpflichtgejeß ſelbſt bietet für eine 
jolche Unterfcheidung feinen Anhalt, und nad) dem jehr jorgfältigen 
und vollitändigen Kommentare dazu von Dr. Eger (Breslau 1876, 
insbeſ. ad $$ 3 u. 7 Seite 231—305 u. 410—450) ift auch weder in 
einem früheren Entwurfe noch in den gedrudten Motiven der Ne 
gierungs-Vorlage, no in der Reichstags-Kommiſſion, noch im Ple 
nun des Reichstages jemals von einer joldhen Eintheilung der Alt 
mente in eigentliche und uneigentliche die Rede geweſen. Auch die 
deutiche und preußische Nechtswifjenichaft weiß nichts davon. (Meiske 
Rechts-Lexikon bei den Artikeln „Alimente, Alimentationspflicht und 
Aliment.:Klagen” (Bd. I ©. 184—191), Koch Privatrecht, I. Ausg. 
Bbd.18$ 137—145 u. Bd. II 88 593—598, Förfter Theorie und Praris 
des heutigen gemeinen preußijchen Privatrechts III. Aufl. Bd. II $ 151 
und Bd. III S 239). Ebenjomwenig aber kennt — worauf es bier 
bauptjächlich ankommt — die preußiihe Allgem. Ger.:Drdn. oder 
das preußijche Allgemeine Landrecht eine ſolche Unterjcheidung. Der 
Wortlaut der bier in Frage ftehenden Stelle der Allgemeinen 
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Gerihts:Drdnnung (I. 14 $ 6 Nr. 1) fteht dem Reichs-Oberhandels— 
gerihte nicht zur Seite, denn es wird dort von Alimenten ohne 
jede Einſchränkung, alſo präjfumtiv von allen Alimenten gefprochen. 
Aber nicht bloß hier, jondern auch an feiner andern Stelle (wenn 
man dem amtlichen, anerkannt jehr vollitändigen Regifter unter dem 
Worte „Alimente” folgt) macht die Allgemeine Gerichts:Ordnung 
einen Unterſchied zwiſchen verjchiedenen Arten von Alimenten, und 
unterjcheidet diejelben insbejondere nirgends — wie es das Neiche- 
Oberhandelsgeriht wil — nad) dem Rechtsgrunde, aus dem fie 
entjtehen (cfr. namentlih Allgem. Ger.Ordnung I. 21 $ 2 Nr. 1 
und II. 1 $ 53). 

Der Sprachgebrauch des Allgem. Landrechts ift allerdings in— 
jofern von dem der Allgem. Ger.:Ordnung verfchieden, als dort meift 
die deutſchen Ausdrüde angewendet werden, nämlich): 

a) der Ausdrud: „Unterhalt und Verpflegung“ für „Alimentation”, 
cr. A.L. R. 1.6899. 1.18 799. 1. 2 88 612 u. 628. 
I. 6 $$ 101, 103, 105—7, 136. IL. 1 $$ 798, 809. II. 2 

$$ 612, 621—23, 631, 633—37; und 
b) die Ausdrüde: „Verpflegungsgelder und Berpflegungsfoften“ 
für „Alimente”, cfr. II. 1 $$ 801—805. II 2 $ 626 und 
das Regiſter bei den Worten: „Verpflegung“ und „Alimente“. 
Bon eigentlichen oder uneigentlihen Berpflegungsgeldern iſt aber 
auch in allen dieſen Stellen des Allgem. Landrechts“) nirgends die Rede. 

Aus den bisherigen Anführungen ergiebt fi, daß weder in der 
Algen. Gerihts:Ordnung noch im Allgem. Landrecht, noch auf 
itgend einem anderen Rechtsgebiete ein Anhalt für die Unterſcheidung 
der Alimente in „eigentliche“ und „uneigentliche“ zu finden 
it. Aus den eben allegirten Stellen des Allgem. Landrechts ergiebt 
N aber für uns noch eine andere pofitive Folge. Man fann 
namlih Daraus folgern, daß — wie dies wohl auch bisher nicht 
krittig gewefen ift — die im $ 6 Nr. 1 I. 14 der Allgem. Ger.: 
Drdn. für alle Alimente gegebene Vorfhrift auf alle diejenigen 
Säle Anwendung findet, in denen auf Grund der allegirten Stellen 
des Allgem. Landrechts Jemandem „Unterhalt“ oder „Verpflegungs- 
gelder" d. H. aljo Alimente zugejprochen werden; aljo auch auf 

*) Auch nicht MLR. I. 11 88 1119— 1121, I, 16 88 61—63, II. 19 
8 46-48, wo von „Alimenten“ geſprochen wird. Vgl. jedoch Kod, Kommentar 
J. Aufl, Anm. 78 zu I. 11 8 1117. Die Ned. 

24* 
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diejenigen Alimente, welche ihren Urſprung in einem nad Titel 6 
Theil I. des Allgem. Landrechts zu leitenden Schadens: Erjate 
haben. Diejes lektere, daß nämlich die A.G.O. auch die in Folge 
einer unerlaubten Handlung nah Tit. 6 Th. I. des ALLER. zu 
zahlende Rente zu den „Alimenten” rechnet, ergiebt jih ganz un- 
zweifelhaft aus dem $ 461 1. 50 der A.G.D., welcher lautet: 
„uch andere Alimente, wozu der Gemeinjchuldner aus einer 
unerlaubten Sandlung.... nad Urtel und Recht ver: 
pflichtet ift... . 20.” 
Da nun aber — wie jpäter dargethan werden ſoll — das Reichs— 
gejeß vom 7. Juni 1871 im Wejentlichen lediglich eine Betätigung 
der Vorſchriften in den $$ 11—12, 98—129 Th. 1. Zit. 6 des 
Allg. Landrechts iſt, jo dürfte der weitere Schluß gerechtfertigt jein, 
daß auch auf die nach dieſem Gejege zuerfannten Alimente der 86 
Nr. 1 Th. 1. Tit. 14 der Algen. Ger.:Drdnung Anwendung findet. 

II. Der von dem Neichs:Dberhandelsgerichte gemachten Unter— 
jheidung der Alimente dürfte aber auch die ratio legis (nämlid 
der Zwed des $ 6 Nr. 11. 14 der Allgem. Ger.:Drdn. und des 
8 648 Nr. 6 der Reichs-Civilprozeßordnung) entgegen jtehen. Da 
nämlich die Mlimente dazu dienen, Iemandem den Lebensunterhalt 
zu gewähren, und Diejenigen, denen fie zugeſprochen werden, fait 
ohne Ausnahme in dürftigen Verhältnijjen leben, jo will das Geſetz 
offenbar durd die den Alimenten bei der Exekution gewährte Be 
günftigung dem Verklagten die Möglichkeit nehmen, Durch jeine 
vielleicht ganz unbegründete und frivole Appellation dem Kläger die 
für jeinen augenblidlihen Lebensunterhalt erforderliden und ihm 
bereits in eriter Inſtanz zuerkannten Alimente noch weiter vor: 
zuenthalten und ihn jo in Noth zu bringen. Daß diejes insbejondere 
die Abjicht der Verfaſſer der Allgemeinen Gerihts:Drdnung geweſen 
it, geht auch noch daraus hervor, daß alle Alimentations- Prozefie 
als jchleunige Sachen nad) $ 53 Th. III. Tit. 1 der Allgem. Ger.: 
Ordn. betrachtet werden jollen, was doch wohl auch nur den eben 
erwähnten Zwed haben kann. 

III. Das Neihs:Dberhandelsgericht deduzirt: Die nach dem Reiche: 
gejege v. 7. Juni 1871 zuerkannten Alimente feien eigentlich Feine 
Alimente und verdienten daher auch nicht den für Alimente vom 
Geſetz gewährten Vorzug, weil „der Erjagverpflichtete nicht Die 
Alimentationspflicht jelbjt überfommt, fondern nur die Erjaßver: 
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bindlichfeit für den Wegfall derſelben.“ — Diefer Grund bezieht 
ih, vermuthlih im Anjchluß an die fonfrete entjchiedene Sache, 
nur auf den Fall der Tödtung des zur Alimentation Verpflichteten 
($ 3 Nr. 1 des Gejeges), nicht auf den Fall, daß der Verlehte felbft 
Schadenserjaß fordert ($ 3 Nr. 2). Aber auch in diefer Beſchränkung 
unterliegt er großen Bedenken. Es kann ſchwerlich aus dem Geſetze 
die Anficht hergeleitet werden, daß der Gejeggeber die rechtliche Lage 
desjenigen ändern wollte, welcher Fraft Gejeßes von dem Getödteten 
jeinen Unterhalt zu fordern hatte. Denn der Zweck des Geſetzes 
geht gerade dahin, diefen Anspruch zu fihern und eine Schädigung 
des Berechtigten zu verhüten. Nur in der Perjon des Verpflichteten 
tritt ein Wechjel ein. Muß aber der neu eintretende Schuldner die 
Verbindlichkeit des weggefallenen erfüllen, jo bleibt folgerecht das 
Privilegium, welches die Allg. Gerichtsordnung mit dem Rechts: 
verhältniß verbindet (privilegium causae, ef. Einl. 3. A.L.R. $ 64) 
von Beltand. 

Das Gejek vom 7. Juni 1871 ift allerdings, wie Förfter (Aufl. 3. 
Band II ©. 461) jagt, Fein glänzendes Iegislatives Erzeugniß. Es 
bringt aber in dieſer Beziehung den von ihm gemwollten Gedanken 
genügend zum Ausdrud. Wenn es im 8 3 heißt: 

war der Getödtete verpflichtet, einem Anderen Unterhalt zu geben, 
jo wird damit auf den eintretenden Wechſel in der Perfon des 
Verpflichteten deutlich Hingewiefen. Mit den hinzugefügten Worten: 

jo fann diefer (der Berechtigte) Erſatz fordern 
wird nichts weiter geſagt, als daß der Berechtigte als Erjak für 
die gegen den urſprünglich Verpflichteten nicht mehr verfolgbare 
Leiltung einen andern DVerpflichteten wegen derjelben LZeiftung in 
Anſpruch nehmen darf. 

IV. Endlich dürfte aber für die hier vertretene Auffaffung die 
Erwägung ſprechen, daß, wenn für alle auf Entfhädigung be: 
rubenden Alimente die Vorſchrift im $ 6 Nr. 1. I. 14 Allgem. 
Ger. Ordn. nicht anwendbar wäre — wie es das Reichs-Oberhandels— 
gericht will — dieſe Beftimmung gerade für die in der Praris am 
häufigften vorkommenden Fälle nicht in Anwendung kommen könnte. 
Die Alimentationspfliht beruht nämlich entweder: 

A. auf Willenserklärung, oder 

B. auf Geſetz. 

Das Geſetz erfennt als Alimentations-Gründe an: 
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a) Blutsverwandſchaft (A.L.R. II. 2 88 64. 65. 251 und II. 3. 
88 14. 15); 
b) Ehe (A.L.R. II. 1 $$ 185. 186.) 
c) Schadenszufügung durch dolojes oder Fulpojes Handeln 
ALR. I 3 und I. 6) und zwar im Befonderen: 
a) durch Tödtung oder Körperverlegung (A.L.R. I. 6 $$ 98— 129, 
ß) durch unmürdige Behandlung der Ehefrau jeitens des Che 
mannes (AL.R. II. 1 $$ 668—834), 
x) durch außerehelihe Schwängerung (AL.R. II. 2 85 612—638 
und Geſetz vom 24. April 1854.) 

zu c.a. Unter die erite Rubrik (x) gehören auch die im Reichs— 
gejege vom 7. Juni 1871 vorgefehenen Fälle. Denn dieſes Geſeh 
hat für Preußen weder einen neuen Entjhädigungsgrund ned 
eine neue Entſchädigungsart eingeführt, fondern in beiden Be 
ziehungen jchon beftehendes Recht, nämlich die oben allegirten Be 
ftimmungen im Allgem. Landrecht I. 6 $$ 98—129 weſentlich beftätigt; 
geändert ift Durch das neue Geſetz vorzugsmeije Die Beweisregel des bis 
herigen Rechts (AL.R. I. 6 $ 24). Es ift nämlich ſowohl im MLR. 
($$H 11 u. 12 a. a. D.), wie im Reichägefeke der Grund der Entſchädi— 
gung: doloſes oder Eulpofes Unterlaffen der zur Schadensverhütung er: 
forderlichen Vorficht und ebenso ift die Art der Entſchädigung hier wie 
dort diefelbe, nämlich Zahlung von Begräbnißfoften, Kurkoften, Alimen- 
ten u. ſ. w. Dagegen muß nad) dem A.L.R. ($ 24 a. a. D.) der Kläger 
dem wegen Schadenserjag Verklagten eine Verfhuldung nachweilen, 
während nad) dem erwähnten Reichsgejege $ 1 der Verklagte, wenn er 
feinen Eriaß leiften will, ſeinerſeits nachweiſen muß, daß ihn feine 
Verihuldung treffe, jondern daß der Unfall durch höhere Gemalt 
oder durch eigenes Verſchulden des Verunglüdten herbeigeführt ift. 

zu Bß. Wenn ein Ehemann durch jeine Sandlungsmweile feiner 
Ehefrau eine im Geſetze anerkannte Veranlaffung giebt, die Ehe 
jheidung zu verlangen, jo wird er verurtheilt, jeiner Ehefrau 
Alimente zu zahlen. (A.L.R. II. 1. $ 798.) 

Auch diefe Alimente find lediglich als Vergütigung eines durd 
kulpoſe Handlungsweiſe zugefügten Schaden® zu betradten, denn 
mit der Eheſcheidung würde das geſetzliche Alimentationsrecht der 
Ehefrau gegen ihren bisherigen Ehemann aufhören, und nur um 
diefen Schaden auszugleichen, werben eben der Ehefrau in diejem 
Falle Alimente zugebilligt. 
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zu y. Bei der außerehelihen Schwängerung, — die früher 
jogar als Quafidelift aufgefaßt wurde, — wird allerdings dem 
Kinde durch deſſen Geburt fein Schade von dem Schwängerer zu: 
gefügt, wohl aber anderen Perjonen. Es entjtcht nämlich dadurch 
für die uneheliche Mutter, rejp. die Eltern derjelben und event. für 
die Heimathögemeinde die gejeglihe Pflicht, für den Unterhalt des 
Kindes zu jorgen, und zur Abwendung dieſes Schadens muß 
eben der Schwängerer Alimente zahlen. 

Nah der Deduftion des Reichs-Oberhandelsgerichts müßte alſo 
der 8 6 Nr. 11. 14 der Allgem. Ger.-Ordn. auf alle oben unter «, ß, 7 
angeführten Fälle feine Anwendung finden, denn in allen dieſen 
Fällen jtellen ja die zuerfannten Alimente eine Entjehädigung dar. 

Dieje Fälle bilden aber gegenüber allen anderen, nämlich den 
auf Vertrag, Ehe oder Blutsverwandtichaft beruhenden Fällen in 
der Gerichts: Praris die bei Weiten größte Mehrzahl, und darf man 
daher wohl annehmen, daß der Gejeggeber (die Berfafjer der Al 
gemeinen Gerichts-Dronung) es ausdrüdlih ausgeſprochen haben 
würde, wenn er die von ihm aufgeftellte Regel in jolcher Weife hätte 
beichränfen und dadurch für die Praris lediglich zu einer Ausnahme 
maden wollen. 

Hierdurch glaube ich die Anficht der Erekutions-Kommifjion des 
biefigen Stadtgerichts gerechtfertigt zu haben, welche dahin geht: 

daß auf alle Alimente, aljo auch auf die nad) dem Reiche: 
gejege vom 7. Juni 1871 zuerkannten Alimente die Vorſchrift 
im $ 6 Nr. 1 Tl. I. Tit. 14 der Allgem. Ger. Drbn. An: 
wendung findet. *) 


*) Anm. der Redaktion. Nahdem uns der vorftehende Auffag zuge: 
gangen war, ift Bd. 22 S 324 ber Entf. des RO H.G. ein weſentlich diefelbe 
Frage behandelndes Erkenntniß zum Abdrud gelangt, in weldem ein Argument 
für die bier befämpfte Anfiht noch daraus entnommen wird, daß dad Geſetz den 
Richter ermädtigt, je nad) Lage des Falles die Entjhädigung in Kapital oder 
in einer Rente zuzuſprechen. Es wird deduzirt: 

Daß im Falle einer Kapitalentfhädigung von einem Anfprude auf Alimente 
nicht die Rede fein Tann, ift an fi Har. Ebenfo einleuchtend ift eö aber, 
dab die Natur des Anfpruchs nicht eine verfchiebene fein kann, je nad): 
dem der Richter nad konkretem Ermefjen die Entfhädigung in Kapital 
oder Rente zuerfennt. 
Diefer Grund dürfte jedoch nicht von erheblichem Gewicht fein: bie $$ 783 ff. 
HER. U. 1 handeln von der Abfindung des unfchuldigen Ehegatten nad) er: 
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17. 


Rie deutſche gegenüber der preußiſchen Konkursordnung. 


Bon dem Herrn Geheimen Quftiz: und Appellationsgerichts-Rath von Krämel 
in Naumburg. 





Wie die Motive zu dem vom Bundesrathe dem Neichstage vor: 
gelegten Entwurfe ©. 8 jagen, ift die deutſche Konkursordnung 
als eine Fortentwidelung der preußiſchen anzuſehen. Wenngleid 
jonach die erjtere den preußiſchen Nechtsfundigen weniger fremd ift, 
jo find die Unterjchiede doc jo erheblih, daß für die preußifchen 
Rechtskundigen die SHervorhebung diefer Abänderungen und die 
Kenntniß der für und wider diefelben jprechenden Gründe Die befte 
Borbereitung zur Anwendung der deutihen K.D. jein dürfte. 

Diefe Abänderungen bieten aber auch ein allgemeines wiſſen— 
Ichaftliches Intereſſe dar, weil fie fat überall recht zweifelhafte 
Streitfragen betreffen. 

Der geringere Umfang der deutihen K.D. (fie enthält nur 
214 88, während die preußifche deren 440 zählt) rührt zum Theil 
daher, daß eritere ganze Abjchnitte der legteren nicht berührt. 

Was die Anordnung des Stoffs angeht, jo zerfällt die 
deutiche K.O. in 3 Bücher, die preußiſche in 6 Titel. 

Das 1. Buch der deutihen K.D. betrifft wie der 1. Titel der 
preußiichen das materielle Konfursreht. Während aber der 
1. Titel der preuß. K.O. 11 Abjchnitte enthält, zerfällt das 1. Bud 
der deutſchen K.D. in nur 8 Titel, welche die in der preuß. KO. 
zum Theil jahmidrig geſchiedenen Nechtsverhältnijfe in einer mehr 
folgerihtigen Ordnung zujammenfaffen. 

Man hat in der deutichen K.D., wie im Text, jo auch in den 
Ueberjchriften der Titel, Fremdwörter glüclich vermieden. Nur bie 


folgter Scheidung. Diefe Abfindung fol in einer Quote von dem Vermögen des 
fhuldigen Theiles beftehen; jedoch fügt 8 798 a. a. D. Hinzu: 
Statt der Abfindung .... kann die Frau ftandesgemäße VBerpfleguna 
bi an ihren Tod aus den Mitteln de Mannes fordern. 
Kann nun nicht bezweifelt werden, daß in diefem Falle der Verpflegungsaniprud, 
obwohl die Frau an defjen Stelle nad ihrem Ermefjen eine Kapitaldabfindung 
fordern kann, ein wahrer Alimentenanfprud ift, fo möchte auch nicht abzuſehen 
fein, warum in unferem Falle Kapitaldabfindung und Rente nothwendig dieſelbe 
Natur haben müßten, weil der Richter nad feinem Ermeſſen die eine oder andere 
zufprechen darf. 
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Ueberichriften des 4. Titels „Ausfonderung“ und des 5. Titels „Ab: 
ſonderung“ find nicht gut gewählt, weil dieje Weberichriften den 
Inhalt der Titel nicht erkennen laffen. Man hätte die Ueberſchriften 
des eriten Entwurfs der Gemeinſchuldordnung von 1873 beibehalten 
jollen, welche lauteten: 

Anſprüche auf Herausgabe von Sahen aus der Gemeinmajje 

und 
Ansprüche auf abgejonderte Befriedigung aus einzelnen zur 
Gemeinmafje gehörigen Saden. 

Die preuf. K.O. enthält im 2. Titel mit 18 Abjchnitten, von 
denen einige noch Unterabtheilungen mit bejonderen Ueberſchriften 
haben, die VBorjchriften über das Verfahren im kaufmänniſchen 
und im 3. Titel über das Verfahren im gemeinen Konkurs. 

Die deutihe K.D. hat den bejonderen faufmännijchen Konkurs 
mit Recht fallen lafjen, weil (S. 321 der Motive des Bundesraths 
von 1874) heutzutage die Grenze zmwijchen einem Kaufmann und 
Nihtlaufmann, einem Fabrifanten und einem Handwerker jchwer zu 
ziehen ift. Auch werde durch die Begriffsbeltimmung der Handels: 
geihäfte, H.G.B. Art. 271ff., zahlreichen Gemwerbtreibenden die Anz 
erfennung als Kaufmann verjagt, wie den Verkäufern jelbjtgemonnener 
Produkte, Bauunternehmern, Mäklern und Berficherungsgejellichaften, 
welche auf Gegenjeitigkeit beruhen. 

Was jedoh die zahlreichen Unterabtheilungen der preuß. K. O. 
mit ihren bejonderen Weberichriften angeht, To it deren Fortlaffung 
keine Verbeſſerung. Der deutihen K.O. fehlen, wie den übrigen 
deutihen Zuftizgefeßen, die Marginalien. Dieje wurden in der 
preuß. K.O. durch die zahlreichen Ueberſchriften der vielen Abjchnitte 
erſetzt. Auch diefe fehlen in der deutſchen K.D. So ift das Auf: 
finden einer gefuchten Vorfchrift jehr erichwert. 

Der vierte Titel der preuß. K.D. handelt vom erbſchaft— 
liden Liquidationsprozejje. Derjelbe ift in der deutjchen 
K.O. nicht erwähnt, weil in diefer Beziehung nad) $ 15 Nr. 3 des 
Einführungsgefeges zur Reichs-Civilprozeßordnung die landesgefeß- 
lichen Vorſchriften in Kraft bleiben. Sonach behalten auch die 
Vorſchriften diefes vierten Titels Geltung. Doch giebt $ 360 bes: 
\elben zu Zweifeln Veranlaſſung. Er lautet nämlich: 

Wenn im Laufe des erbichaftlihen Liquidationsverfahrens 
oder nad Beendigung deffelben der Konkurs über den Nachlaß 
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eröffnet wird, jo find alle Schriftftüde und BVBerhandlungen, 
welche das Liquidationsverfahren betreffen, an das Konkursgericht 
abzugeben. 

Der Erbe hat dem Verwalter der Maſſe Rechnung zu legen. 

In dem Konkurſe bedarf cs feiner nochmaligen Anmeldung 
der Forderungen, welche bereits in dem erbichaftlichen Liquidation:- 
verfahren rechtzeitig angemeldet worden find; es ift nur die An: 
meldung des Vorrechts nachzuholen, ſofern ein jolches für die 
angemeldete Forderung in Anſpruch genommen wird. 

Die im Liquidationsverfahren angemeldeten Forderungen find 
in die bei der Prüfungsverhandlung zum Grunde zu legend: 
tabellarijche Nachweiſung aufzunehmen. 

Ein Akkord findet nicht Statt. 

Bläubiger, welche mit ihren Forderungen an den Nachlaß im 
Liquidationsverfahren ausgeſchloſſen worden find, können im 
Konkurſe erit nad Befriedigung der Gläubiger, welchen in dem 
Präklufionserkenntniffe ihre Anjprüche vorbehalten find, aus ber 
Maſſe Befriedigung erhalten. 

Da nun nad) dem erwähnten Einführungsgejege nur die das 
erbichaftliche Liquidagionsverfahren betreffenden Vorſchriften Geltung 
behalten jollen, jo werden die über die Grenzen diejes Verfahrens 
binausgehenden Vorjchriften des 8 360 nicht fortbeitehen Fönnen, 
ſobald die deutfhe K.D. in Kraft getreten ift. 

Daraus folgt die Befeitigung des Verbots, daß in dem eröffneten 
Konkurfe ein Zmangsvergleih geſchloſſen werde. 

Auch die Vorichrift des $ 360, daß es einer nochmaligen An- 
meldung der Forderung im Konkurſe nicht bebürfe, geht über bie 
Grenzen des erbichaftlihen Liquidationsprozeffes hinaus. Er ſteht 
infoweit mit den Vorfchriften der deutichen K.O. in Wiberiprud. 
Deshalb wird es, jobald die deutihe K.D. in Kraft tritt, auch der 
nochmaligen Anmeldung der Nadhlaßforderungen beim Konfursgerit 
b:dürfen. Es ift in der That fraglih: ob der Nachlaßgläubiget 
fih, nahdem der Konkurs eröffnet worden, auf denſelben ein: 
laſſen will. 

Dagegen bleibt der legte Abſatz des $ 360 in Geltung, weil die 
im erbichaftlichen Liquidationsprozefje vor Eröffnung des Konkurſes 
erfolgte rechtskräftige Präkluſion, denn nur eine jolche fteht bier 
nah der Ausführung des Appellationsgerihts zu Hamm vom 
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9. März 1866 (Gruchot’s Beiträge Bd. 11 ©. 57) in Frage, ein 
wohlerworbenes Recht der übrigen Nachlafgläubiger begründet hat. 

Der fünfte Titel der preuß. K.O. betrifft in fünf Ab- 
ihnitten das Prioritätsverfahren in der Erefutionsinftanz. Da jedod) 
der Konkurs das gefammte Vermögen des Gemeinjchuldners um: 
faßt, jo liegt dies SPrioritätsverfahren auch außerhalb der Grenzen 
der deutſchen K.O. 

Was die Fortdauer der Geltung dieſes Titels angeht, ſo handelt 
der erſte Abſchnitt: von dem Prioritätsverfahren bei Exekutions— 
vollſtreckungen in das bewegliche Vermögen. 

An Stelle dieſer Vorſchriften treten nad) $ 14 des Einführungs— 
gejeßes zur E.P.D. die 88 758—768 derjelben. 

Der zweite Abjchnitt diejes Titels betreffend das Prioritäts- 
verfahren bei Erefutionsvollitrefungen in Bejoldungen und andere 
an die Perſon des Schuldners gebundene fortlaufende Einkünfte 
wird erjeßt durch die FF 733, 734 u. 750 der deutihen C. P.O. 

Der dritte und vierte Abjchnitt find bereits bei Einführung 
der Subhaftationsordnung vom 15. März 1869 durch entjprechende 
Vorſchriften erjegt, welche durch die deutjchen zes nicht be: 
rührt werben. 

Dagegen wird der fünfte Abjchnitt, — von der Ver: 
theilung der Revenuen von Immobilien handelt, nicht aufgehoben, 
“weil nah $ 757 der E.P.D. die Zwangsvollſtreckung in das unbe: 
weglihe Vermögen ſich nad den Landesgejegen bejtimmt. 

Ausdrücdlih aufgehoben ift endlich der erjte Abſchnitt des 
6. Titels der preuß. K.O., welder von der gerichtlichen Zahlungs- 
ftundung handelt, Durch $ 4 des Einführungsgefeges zur deutſchen K.D. 

Der zweite Abſchnitt diefes Titels betrifft die Rechtswohlthat 
der Kompetenz. Sie ift eine objektive und jubjeftive. 

Bon der erfteren handelt 8 434 der pr. K.D. Er bezieht ſich 
auf die fortlaufenden Einkünfte, welche ein Schuldner nicht durch 
läftigen Vertrag erworben hat. Diejer $ ift durch den im Wejent: 
lihen dafjelbe fagenden $ 749 der deutſchen C. P.O. erjegt.*) 

Die 8$ 435 bis 437 der preuß. K.D. verpflichten die Alzendenten, 
Deizendenten, Gejchwifter und den Gatten des Schuldners zur Be: 
willigung einer Kompetenz bei der Erefutionsvollitredung. 

*) 68 ift jedoch der Schlußfag des $ 434: „wenn er nicht im Stande ift, 
diefen Unterhalt auf eine feinen Berhältnifjen angemefjene Art felbft zu erwerben, 
weggelafien und dadurch daß beneficium erweitert. 
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Die deutihe C.P.O. kennt eine jolche Verpflichtung nidt. Da 
diefe VBorjchriften der preuß. K.O. jedoch prozeßrechtlihe find, an 
deren Stelle die C. P.O. nah 8 14 des Einführungsgejeßes zu der— 
jelben getreten it, jo muß man annehmen, daß die 88 435 —437 
mit Einführung der deutſchen Juſtizgeſetze ihre Geltung verlieren. 
Im $ 612 des Entwurfs zur deutſchen E.P.D. von 1871 war dies 
jogar ausdrüdlic gejagt. Bei der Berathung hierüber haben Die 
Anfichten gewechſelt. 

Bei der Berathung des norddeutichen Entwurfs wurde nad 
©. 2000 der Protokolle von einer Seite empfohlen, die Geltend- 
machung der Kompetenzwohlthat, Jofern dieje aus bejtimmten Privat: 
vechtsverhältniffen entipringe, in der Erefutionsinjtanz nicht mehr 
zuzulajjen, da dieſe Nechtswohlthat bereits im Laufe des Prozefjes 
geltend gemacht werden könne. 

Andererjeits erwiederte man mit Recht, daß dadurch häufig nutz— 
loſer Weiſe, nämlich wenn eine Verurtheilung jchlieglich nicht erfolge, 
die Prozeſſe verweitläuftigt würden. Did Frage nad den Voraus: 
jeßungen und dem Betrage der Kompetenz entjtehe in der That erft 
bei der Vollftredung und fünne nur nad der dermaligen Sadjlage 
beantwortet werden. Auch beftehe zwijchen dem aus Verwandtichafts: 
verhältniffen entipringenden benefieium competentiae und den ſoge— 
nannten Kompetenzwohlthaten des öffentlichen Rechts (für Beamte 2c.) 
eine nahe liegende Analogie. 

Man beichloß demgemäß, die Kompetenzwohlthat, wenn deren 
Geltendmachung nicht die Abweilung des Elägerifchen Anſpruchs als 
unbegründet bezwede, noch in der Erefutionsinitanz zuzulaffen. 

Als man jedoch jpäter (S. 2105 der Protokolle) die Berathung 
wieder aufnahm, äußerte der Neferent Bedenken gegen die Beftimmung 
der Kompetenzfälle in der Weiſe des $ 435, da diejelben mehr oder 
weniger mit den Vorichriften des bürgerlichen Rechts, infonderbheit 
über die Alimentationspflicht zufammenhingen. Letzteres wurde von 
anderer Seite unter Anführung gemeinrechtlicher Beijpiele in Abrede 
geftellt, indem man im Intereſſe der Nechtseinheit Die gemeinfame 
Regelung der vorliegenden, überwiegend prozeßrechtlichen Materie, 
und zwar die Abſchaffung der Kompetenzwohlthat nah Vorgang 
des ſächſiſchen Civilgefegbuchs*) befürmwortete. Dies ift denn aud) 

*) Diefes verpflichtet aber Eltern, Voreltern und Abkömmlinge, fich wechſel⸗ 
feitig den Unterhalt zu gewähren 98 1837—1354. 
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beſchloſſen, dabei aber als jelbjiverjtändlich bemerkt, daß durch dieſe 
Abſchaffung die Vorſchriften über die gejeßlihe Alimentationspflicht 
nicht berührt würden, und daß deren Geltendinahung mitteljt ex- 
ceptio doli (dolo facit, qui petit, quod redditurus est) nicht aus- 
geſchloſſen werde. 
Wenn endlich $ 438 der preuß. K.D. im 6. Titel noch beftinmt: 
In Anjehung der Kompetenz, welde dem Beliter 
eines Lehns aus den Einkünften defjelben gebührt, fommen 
die Darüber bejtehenden bejonderen VBorjchriften zur Anwendung, 
jo wird diefe Vorſchrift auh nach Einführung der deutſchen Zuftiz: 
gejege fortbejtehen, weil diefe Kompetenz auf feiner prozeßrechtlichen 
Borichrift beruht, jondern zum materiellen Recht gehört. 
Wenden wir uns nun zu dem 


Inhalt der deutſchen K.D., 
jo weicht diefelbe in wejentlichen Punkten von dem eriten Entwurf 
des Sahres 1873 ab. Obgleich fich diefer Entwurf gleich bei feinem 
Erjcheinen des verdienten allgemeinen Beifalls erfreute, jo hat doch) 
die demnächſt vom Bundesrath laut Beihluß vom 21. Dezbr. 1873 
berufene Kommiſſion von act Quriften und drei Vertretern des 
Handelsſtandes denjelben vielfah geändert. Dagegen find die Ab: 
änderungen, welche demnächit der Bundesrath und zulegt noch dev 

Reichstag vorgenommen, von geringerer Bedeutung. 
Was den Inhalt des 1. Buchs der deutſchen K.D. angeht, 


welches das 
Konkursrecht 


enthält, ſo findet ſich gleich im 
$ 1 der deutſchen K. O. 

eine weſentliche Abänderung der preuß. K.O. Denn nach letzterer 
erfiredt jih das Konkursverfahren auch auf dasjenige 
Bermögen, weldes der Gemeinfhuldner während der 
Dauer des Konkurjes erlangt. 

$ 1 der deutihen K.O. ſchließt dagegen dieſes nachträglich er: 
worbene Vermögen vom Konkursverfahren aus. Wie das Protokoll 
der Reihstagstommiljion vom 11. November 1875 ergiebt, war zwar 
beantragt, e3 bei der Faſſung der preußiihen K.D. zu belajjen und 
nur noch hinzuzufügen: 

Was der Gemeinfhuldner während der Dauer des Verfahrens 
durch perjönliche Thätigkeit erwirbt, gehört nicht zur Gemeinmaſſe. 
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Erbſchaften, Vermächtniſſe, vermögensrechtliche Anwartſchaften, 
über deren Annahme oder Entſagung der Gemeinſchuldner fich 
vor der Eröffnung des Verfahrens nicht erflärt hat, oder meld: 
ihm während des Verfahrens anfallen, kann der Vermalter an 
feiner Stelle für die Mafje erwerben. 

Zur Gemeinmafje gehört auch dasjenige, was von einem jolden 
Anfall nach Berichtigung der auf demſelben haftenden Schulden 
und Laſten übrig bleibt. 

Der Antrag ift jedoch nicht angenommen, weil diefer Saß der preuf. 
K.D. gerade in Preußen angefochten ſei, und die Regelung der Ver: 
hältniſſe mit den Släubigern, welche erſt nad) der Konkfurseröffnung 
eine Forderung erwerben, unüberwindlihe Schwierigkeiten biete. 

Der in den beiden legten Abſätzen vorgeichlagene Eingriff in die 
Grundſätze des Erbrechts jei aber zu bedenklich. Man müſſe dam 
folgerichtig dem SKonkursverwalter auch die querela inofficiosi un) 
ähnliche Klagen veritatten. Ueberdies komme der Fall äußerft jelten 
vor, und würde die Annahme der vorgeſchlagenen Beitimmungen die 
raſche Erledigung des Konfursverfahrens hindern, während dod 
jeden Gläubiger nach dejjen Beendigung die Erefution gegen den 
durch die Erbſchaft bereicherten Gemeinſchuldner freiſtehe. 

Hiermit fteht auch in Zufammenhang 

$ 11 der deutichen K.O. 

Während der Dauer des Konfursverfahrens finden Arreſte 
und Zwangspolljtredungen zu Bunften einzelner Kom: 
fursgläubiger weder in das zur Konkursmaſſe gehörige, ned 
in das jonftige Vermögen des Gemeinjchuldners ftatt. 

Die Motive zum Entwurf des Bundesraths von 1874 rechtfertigen 
diefe Vorſchrift S. 52 damit, daß die Abficht des $ 1: dem Gemein 
fchuldner die Erwerbs: und Kreditfähigkeit wieder zu eröffnen, ver: 
eitelt würde, hätte es jeder Konkursgläubiger in der Hand, in dem 
Augenblide, in welchem dem Gemeinjhuldner ein Erwerb gelänge, 
ihm denjelben zu entreißen. 
$ 23 der deutſchen K.O. 
lautet: Anfehtbar jind: 

1) die nach der Zahlungseinftellung oder dem Antrage auf 
Eröffnung des Verfahrens von dem Gemeinſchuldner eingegangenen 
Rechtsgeſchäfte, durch deren Eingehung die Konkursgläubiger benad: 
theiligt werden, wenn dem anderen Theile zu der Zeit, als er 
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das Geſchäft einging, die Zahlungseinftellung oder der Eröffnungs: 

antrag befannt war; jo wie die nad der Zahlungseinftellung 

oder dem Eröffnungsantrage erfolgten NRechtshandlungen, welche 
einem Konkursgläubiger Sicherung oder Befriedigung gewähren, 
wenn dem Gläubiger zu der Zeit, als die Handlung erfolgte, 
die Zahlungseinftelung oder der Eröffnungsantrag befannt war; 

2) die nad der Zahlungseinftellung oder dem Antrage auf 

Eröffnung des Verfahrens oder in den legten 10 Tagen vor der 

Zahlungseinitellung oder dem Eröffnungsantrage erfolgten Rechts: 

bandlungen, welche einem Konfursgläubiger eine Sicherung oder 

Befriedigung gewähren, die er nicht oder nicht in der Art oder 

nicht zu der Zeit zu beanjpruchen hatte, jofern er nicht beweilt, 

daß ihm zur Zeit der Handlung weder die Zahlungseinftellung 

und der Eröffnungsantrag, noch eine Abjicht des Gemeinſchuldners, 

ihn vor den übrigen Gläubigern zu begünjtigen, befannt war. 
Dieje allgemeinen Säge treten an die Stelle der Fajuiftiichen Vor: 
Ihriften der SS 100 u. 101 der preuß. K.O., welche jo viele Streit: 
fragen und Prozejje veranlaßt haben. 

Das Bedenklihe diefer Fajuiftiichen Vorſchriften wurde noch da— 
durch erhöht, daß nad) $ 122 der preuß. K.O. im faufmännijchen 
Konkurfe der Tag der Zahlungseinftellung vom Gericht 
von Amtswegen einfürallemal feftgejtellt werden mußte. 

Diefe dem franzöfiichen Rechte entnommene Betimmung bejeitigt 
aber die deutihe K.D. Hierin waren die jämmtlichen Entwürfe 
einig. Es rechtfertigt dies der Entwurf des Bundesraths von 1874 
©. 333 damit: daß das franzöfiihe und preußiſche Recht dem 
materiellen Recht Gewalt anthue. Auf dem früheren oder jpäteren 
Zeitpunfte der Zahlungseinjtellung beruht das Anfechtungs-, das 
Kompenjationsredht u. j. w. Er bildet einen Theil des Anfechtungs: 
prozeſſes. Man reißt aus demjelben dieſen einen Beftandtheil heraus 
und fügt ihn dem Konkursverfahren ein, deſſen Eröffnung es durchaus 
nit mit der Frage zu thun hat: wann, fondern nur: ob Die 
Sahlungzeinftellung erfolgt ift. Zudem fei der Anfang des Kon: 
kurjes ein möglichit ungeeignetes Stadium zur Beftimmung der Zeit 
der Zahlungseinftellung. Dazu bedürfe e8 einer genauen Prüfung 
des gefammten Aktiv: und Paſſivzuſtandes, ſowie der Gejdhäfts- 
bücher und Korreipondenzen. Erſt im Laufe des Konkurjes trete 
die eigentliche Zeit der Zahlungseinftellung an den Tag. Das Ins 
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tereife derjenigen aber, gegen welche eine Anfechtungsflage gerichtet 
werden kann, bleibe bei diefer mit der Eröffnung zufammenfallenden 
Zahlungseinftellung ganz unvertreten. Deshalb jei auch außer 
Preußen und Belgien feine andere Gejeßgebung der franzöſiſchen 
hierin gefolgt. 

$ 25 der deutihen K.O. 

Nah dem $ 103 der preuß. K.D. unterliegen der Anfechtung 
ohne Beſchränkung auf einen bejtimmten Zeitpunkt alle 
freigebigen Verfügungen, welde der Gemeinjhuldner 
zum Bortheil jeines Ehegatten nah geichlojjener Ehe vor: 
genommen hat, jowie die Rechtshandlungen, durch welche der Gemein: 
Ihuldner feiner Ehefrau oder deren Rechtsnachfolgern behufs 
Sicherftellung oder Abfindung wegen des in feine Verwaltung ge 
fommenen Vermögens in jtehender Ehe Sicherjtellung oder Befrie— 
digung gewährte, ohne hierzu gejeglich verpflichtet zu fein. 

Die deutihe K.D. ändert dies im 8 25 inſoweit ab, als fie dieje 
Anfechtbarkeit auf den Zeitraum won 2 Jahren vor Eröffnung des 
Konkurſes beſchränkt. 

Es frägt ſich aber, ob dies eine Verbeſſerung iſt. Die Motive 
zum Entwurfe des Bundesraths ſagen ſelbſt S. 137: Die preußiſche 
K.O. und die engliſche bankruptey act (F 91) betrachten es als eine 
moraliiche und rechtliche Pflicht des Gatten, welcher zu der Zeit, mo 
der Gemeinjchuldner feine Gläubiger nicht zu bezahlen vermag, id) 
im Beliß einer unentgeltlihen Bereiherung aus deſſen Vermögen 
befindet, dieſe zur Befriedigung feiner Gläubiger herauszugeben. 
Die Motive fügen nur hinzu, daß man nicht fo weit gehen wolle; 
fie führen aber feine Gründe gegen die berechtigte Auffafjung der 
preußijchen und englijchen Gejeßgebung an. 

Außerdem erwähnt $ 25 der deutihen K. O. den Nehtsnad: 
folger der Ehefrau nit. Nah dem Protokoll der Reichstags— 
fommijlion vom 15. November 1874 ©. 23 ift diefe Abweichung 
erfolgt, weil die preußiſche Vorſchrift zu einer ungerechtfertigten 
Härte gegen den gutgläubigen Erwerber führe. Habe der Dritte 
zur Zeit feines Erwerbes die Abjicht des Ehemannes, feine Gläubiger 
zu benadhtheiligen, gefannt, fo fei die Anfechtung nach $ 23 Nr. 1 
begründet. Habe dagegen die Ehefrau einem gutgläubigen Dritten 
zedirt, und der Ehemann an diejen die Sicherftellung oder Rüdge 
währ bewirkt, jo würden diefe Afte, falls die fonjtigen Voraus 
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jegungen gegeben jeien, unter $ 23 Nr. 1 oder 2 fallen. Darüber 
hinauszugehen und den Dritten dem Ehegatten ganz gleich zu ftellen, 
gehe zu weit. 

Nah H 109 Nr. 3 der preuß. K. O. findet das Anfechtungs- 
und Rüdforderungsrecht gegen den dritten Befiger dann ftatt, wenn 
derjelbe diejenige Sache unentgeltlich erworben hat, zu deren 
Rüdgabe zur Konkursmaſſe der Schenker im Wege der 
Anfehtung genöthigt werden konnte. 

Die deutiche K. DO. hat dieſe Vorſchrift nah S. 152 der Motive 
zum Entwurf des Bundesraths fortgelaffen, weil der unentgeltliche 
Erwerb, der nit vom Gemeinjchuldner, jondern einem Anderen 
gemacht wird, weder eine Rechtsverlegung gegen die Gläubiger des 
Gemeinſchuldners, noch eine Theilnahme an der Rechtsverlegung des 
legteren enthalte. 

Was die Folgen der ausgeiprochenen Anfechtung angeht, jo werden 
diejelben in den Motiven des Entwurfs ©. 147 ff. ſehr ausführlich 
erörtert. Es wird ausgeführt, daß die Weiterveräußerung desjenigen, 
welcher die Sache vom Gemeinjchuldner erworben hat, nicht vor der 
Anfechtung Ihüßt, daß er vielmehr, wie das Reichs-Oberhandelsgericht 
(Entiheidungen Bd. 10 ©. 249 und 254 ff.) ausführe, den erhaltenen 
Werth der Sache zur Konkursmafje zahlen müſſe. Es wird aud) 
die entgegengejeßte Entſcheidung des DOber-Tribunals zu Berlin er: 
wähnt. Sn der 8.D. jelbit fehlt es jedoch leider an einer ent: 
iprehenden Beſtimmung. 

Endlich unterliegen nah $ 103 Nr. 5 der preuß. K. O. auch 
Quittungen, Anerfenntnijje oder Zugeftändnifje, 
welche der Gemeinjhuldner jeinem Ehegatten gegen: 
über vor oder nad) gejchlofjener Ehe ausdrüdlich oder jtill- 
ichweigend insbejondere im Kontumazialverfahren abgegeben hat, 
jofern nicht die Nichtigkeit der Quittung, des Anerfenntnifjes 
oder Zugeftändnifjes oder der im SKontumazialverfahren feſt— 
geitellten Umftände andermweit nachgewiejen wird, 

ohne Beſchränkung auf einen beftimmten Zeitraum der Anfechtung. 

Die deutſche K. D. Hat diefe Vorſchrift fortgelajfen. S. 138 
der Motive zum Entwurfe des Bundesraths wird dies wie folgt 
gerechtfertigt: Sofern eine verpflichtende Erklärung des Gemein: 
Ihuldners beurkundet ist, fällt entweder die Verpflichtung unter die 
nah 88 24 und 25 anfechtbaren Rechtsgejchäfte, oder es * wenn 

Beiträge, XXII. (III. F. IT.) Jahrg. 2. 3. Seft. 
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feiner diefer Anfechtsgründe durchgreift, nicht erfindlich, aus welchem 
Grunde das Nechtsgefhäft für ausnahmsweiſe anfechtbar erflärt 
werden ſollte. Sofern aber eine Thatjache beurfundet worden ift, 
liegt eine Beweisurfunde vor, und diefe unterliegt der freien Beweis: 
würdigung des erfennenden Richters. 

In den Motiven zum Entwurfe von 1873 war ©. 177 auf 
noch gejagt, daß die Gläubiger nicht Rechtsnachfolger des Gemein: 
ſchuldners feien. Deshalb hätten die von ihm ausgeftellten Urkunden 
gegen fie feine verbindliche Kraft. 

Bd. 8 ©. 144 der Zeitichrift von Behrend und Dahn babe id 
indeß auf die Unrichtigkeit diejes Sabes aufmerkfjam gemacht, und 
it er in dem Motiven von 1874 fortgelaffen. 

Zugleich habe ich, freilich leider ohne Erfolg, ausgeführt, das 
die deutſche Givilprozefordnung gerade beim Urkundenbeweife die 
freie Beweistheorie ausihließt, und in den 88 380, 381 den 
Urkunden volle Beweisfraft beilegt, weshalb im vorliegenden Falle 
eine Beihränfung diefer Bemweisfraft wohl geboten fei. 

Für die deutiche K. D. war eine ſolche Beichränfung noch meit 
nöthiger als für die preuß. K. O. Denn nah $ 25 der Deutichen 
K.D. iſt die Anfechtung der den Ehegatten begünftigenden Ber: 
fügungen des Gemeinſchuldners nur geitattet, wenn fie in den zwei: 
jährigen Zeitraum vor Eröffnung des Konkurſes fallen. Die preuf. 
K. O. beichränkte dagegen die Anfechtbarkeit nicht auf diefen Zeit: 
raum. Für diefe war aljo die wahrheitsmidrige Vordatirung der 
Urkunden einflußlos. Für die Anfechtbarkeit nach der deutichen 
K. O. ift aber die wahrheitswidrige Vordatirung von großer Bedeu— 
tung, während nad der E.P.D. der Inhalt der Urkunde, aljo 
auch die in derjelben enthaltene Vordatirung, volle Beweisfraft bat. 

Nah $ 34 der deutichen K. O. 
verjährt das Anfechtungsrecht in einem Jahre feit Eröffnung 
des Verfahrens. Es iſt dies eine weſentliche Verbeſſerung der 
preuß. 8. D., welche diefe Verjährung nicht Fennt. 
$ 37 der deutichen K. O. 

Während die preuß. K.D. in den 88 88—94 fehr in’s Einzelne 
gehende Vorjchriften über die Anſprüche enthält, welche bie Ehe— 
frau an die Konkursmaſſe ihres Ehemannes zu machen befugt 
ist, beftimmt $ 37 der deutſchen K.D. hierüber nur: 

die Ehefrau des Gemeinjchuldners kann Gegenftände, melde 
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fie während der Ehe erworben hat, nur in Anjpruch nehmen, 

wenn fie bemweijt, daß diefelben nicht mit den Mitteln des Gemein: 

jhuldners erworben find. 
Die Motive zum Entwurf von 1874 heben ©. 171 ff. den Gegen: 
jag zwijchen dem römijchen und deutjchen Nechte hervor. Jenes 
begünftigt die Ehefrau gegenüber den Gläubigern des Ehemannes 
nah allen Richtungen. Diejes läßt dagegen die Ehefrau hinter 
die Gläubiger des Gemeinjchuldners zurüdtreten. Dann wird aus: 
geführt, daß die Vorjchrift des $ 37 genüge, aber auch nöthig fei, 
um die Gläubiger gegen Täuſchung über den Betrag des Vermögens 
eines jeden der beiden Eheleute zu ſchützen. 

Diejer allgemeine Sat vertrage fich mit allen Syſtemen des ehe- 
lichen Güterrehts und halte das bürgerliche Recht in allen Beziehun— 
gen aufrecht. Insbeſondere werde dem bürgerlichen Rechte auch die 
Entſcheidung darüber überlafjen, was als Mittel des Gemeinschuldners 
zu gelten hat, und was nicht, ob aljo 3. B. ein Erwerb durch per: 
jönlihe Thätigkeit der Frau dem Ehemanne, ob ein Erwerb durch 
Thätigfeit des in Gütergemeinjchaft lebenden Mannes lediglich dieſem 
oder dem gemeinjchaftlihen Vermögen, daher zu einem Antheile 
auch der Ehefrau zufällt. 

Ueberbliden wir nun noch im Ganzen die Aenderungen, welche 
die deutihe K. O. in Beziehung auf die Nechte der Ehefrau des 
Gemeinſchuldners vorgenommen hat, jo enthält die deutihe K. O. 
überall *) günjtigere Beitimmungen, als die preuß. K. D., welche zur 
Wahrung des Kredits des Chemannes die Ehefrau hinter die Gläu— 
biger des Gemeinfhuldners weit mehr zurüdtreten läßt, indem fie 
der Ehefrau die Geltendmahung ihrer Anjprüche erheblich erjchwert. 

$ 54 der deutſchen K. O. 

Während die preuß. K. D. die bevorzugten Konfursgläu: 
biger unter 8 Aubrifen in den 88 72—80 aufführt, faßt $ 54 
der deutſchen K. O. diefelben unter 5 Nummern zufammen und 
bejeitigt das Vorrecht: 

1) der Begräbnißkoften des Gemeinjchuldners, 

2) des Fiskus wegen der gerichtlichen Koften und der Forderungen 

aus Lieferungsverträgen und 


) Aber das Borrecht, welches den Ehefrauen von Nihtlaufleuten nad) $ 80 
der pr. K. O zufteht, ift in der deutfchen K. O. befeitigt (ef. $ 54 der letzteren 
und $ 13 des Einf, Gef. zu derfelben). * 
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3) des Fiskus und der öffentlichen Korporationen wegen der 
Defekte des Gemeinjchuldners. *) 

Auch ift das Vorrecht der Nüdjtände öffentliher Abgaben, 
welches nach der preuß. K.O. fich auf einen Zeitraum von 2 Jahren 
vor eröffnetem Konkurſe erftredte, auf einen Zeitraum von 1 Jahr 
beſchränkt. 

8 57 der deutſchen K. O. 

Nach 8 247 der preuß. K.D. werden Hypothekengläubiger, 
welche zugleich als Konkursgläubiger aufgetreten ſind, bei den Ver— 
theilungen der Grundſtücksmaſſe mit ihrer ganzen Forderung ange— 
ſetzt und befriedigt. Kommen ſie aber mit ihrer ganzen Forderung 
bei der Grundſtücksmaſſe zur Hebung, ſo wird der aus der Kon— 
kursmaſſe bezahlte Betrag abgezogen und der Konkursmaſſe über: 
wiejen. 

Fauftpfandgläubiger werden zwar nad) 8 248 auch bei 
der Bertheilung der Konkursmaſſe mit ihrer ganzen Forderung 
berüdjichtigt, der auf fie fallende Antheil wird jedoch an fie nicht 
ausgezahlt, bevor nicht ihr Ausfall am Pfande feititeht. Iſt bei 
Beendigung des Konkurjes das Pfand noch nicht verwerthet, jo 
wird der auf die Pfandforderung fallende Antheil unter die Konkurs: 
gläubiger vertheilt. 

Dagegen bejtimmt 8 57 der deutſchen K.O.: 

Ein Gläubiger, welcher abgejonderte Befriedigung beanjprudt, 
fann die Forderung, wenn der Gemeinjchuldner auch perjönlid) 
für fie haftet, zur Konkursmafje geltend machen, aus derjelben 
aber nur für den Betrag verhältnigmäßige Befriedigung ver: 
langen, zu welchem er auf abgefonderte Befriedigung verzichtet, 
oder mit welchem er bei der letzteren ausgefallen iſt. 

Die Motive vom Jahre 1874 heben die Inkonſequenz der preuß. 
K.O. hervor, welche dem Fauftpfandgläubiger feinen Antheil an 
der Konkursmaſſe gewährt, wenn er fein Pfandredt am Schluſſe 
des Konkurjes nicht volljtändig geltend gemacht hat, während ber 
Hypothefengläubiger bei allen Bertheilungen Zahlung erhalte, wenn 
auch das verpfändete Grundftüd noch nicht verkauft if. Auch jei 
das Verfahren nah der preuß. K.O. zu fomplizirt. Schwierige 
Berehnungen müßten erfolgen, Spezialmajjen müßten gebildet, 








*) und das der Ghefrau aus $ SO (cf, vorige Note). 
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Nachtragsvertheilungen vorgenoinmen werden. Das müfje fich 
wiederholen, da häufige Abjchlagsvertheilungen aus der Konkurs: 
mafje zuläffig und wünſchenswerth jeien. In der Praxis bewirke 
die Umftändlichfeit der Prozedur, daß mit Vornahme der Verthei- 
lungen möglichit gezögert werde, bis die Sondermafje flüjlig gemacht 
und vertheilt ſei. Die eine verjchleppe die andere. 

Die Konkursmafje hafte aber in der That nur für den Ausfall 
bei der- Sondermafje. Die Gläubiger, welche ein Abjonderungsredht 
verfolgen, gleichzeitig und voll bei der Konfursmafje zu berüdjich- 
tigen, das widerjpreche dem Rechtsſyſtem überall da, wo das bene- 
fiium excussionis anerkannt ift. Dies jei aber der Fall nad) preuß. 
Recht (AUL.R. I. 20 8 46, 47), nad) Art. 2209 des Code civil und 
jei auch für das deutjche Necht behauptet. 

Gegen die Beibehaltung der Vorſchriften der preuß. K.O. 
ſprächen ferner die mit derjelben verknüpften, oben erwähnten prak— 
tijchen Webeljtände. 

8 60 der beutihen K.D. 

Nah 8 250 Nr. 1 der preuß. K.O. joll für Forderungen 
mit einer aufihiebenden Bedingung bis zum Eintritt der 
Bedingung der volle und höchſte Betrag der Forderung angejeßt, 
und der Antheil, welder hiernach auf die Forderung fällt, in ge 
rihtlihe Verwahrung genommen werden. 

Nah 8 60 der deutjchen K.D. kann dagegen der Gläubiger für 
eine jolhe Forderung nur GSicderftellung nad) der größeren oder 
geringeren Wahrjcheinlichfeit des Eintreffens der Bedingung ver: 
langen. 

8 63 ber deutſchen K.O. 

Während nah 8 251 der preuß. K.D. wiederkehrende He— 
bungen aus einem zu dem Zwede zurüdbehaltenen Kapital aud) 
nad) Beendigung des Konkurjes fortbezahlt werden, bejtimmt $ 63 
der deutſchen K.D., daß ſolche Hebungen von beftimmter Zeitdauer 
unter Abrechnung der Zwiſchenzinſen durch Zujammenzählung der 
einzelnen Sebungen fapitalifirt werben. 

8 64 der deutſchen K. O. 

Nach diefem 8 find für das Konkfursverfahren die Amtsgerichte 
ausjhließlih zujtändig, während nad der preuß. K.O. die 
Konkurje vor die Kollegialgerichte gehören, bei diejen aber die Be: 
arbeitung einem Kommifjar des Gerichts anheimfällt. 
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Die Motive zum Entwurfe v. 1874 rechtfertigen dies ©. 293 ff. 

1) damit, daß in dem Entwurfe die adminiftrative Thätigfeit 
des Gerichts auf das geringite Maß zurücdgeführt fei; 

2) der Entwurf folge auch nicht dem Beispiel derjenigen Gejet- 
gebungen, welche dem Konkursgericht die Entiheidung aller zu dem 
Verfahren in irgend einer Beziehung jtehenden Streitjadhen über: 
tragen, jondern es bejchränfe der Entwurf die Zufländigfeit des 
Konkursgerichts auf diejenigen Entiheidungen, welche entweder das 
Rechtsverhältniß aller Konkursgläubiger zum Gemeinſchuldner oder 
Verwalter zum Gegenftande haben, oder bei denen es ſich um jolde 
im Laufe des Verfahrens entjtandene Streitigkeiten handele, bie 
wegen ihres Einfluffes auf den Fortgang der Sache mittelbar das 
Intereſſe Aller berühren und auf den Weg des gewöhnlichen Prozeſſes 
nicht vermwiejen werden dürfen. Dahin gehörten die Entjcheidung 
über die Stimmberedtigung nicht feftgeitellter, bedingter oder Aus- 
fallsforderungen, die Zurückweiſung eines Vergleichsvorſchlags, bie 
Disziplinarbeitrafung und Entlafjung des Berwalters, die Feſt— 
fegung des ftreitigen SHonorars für Mitglieder des Gläubigeraus- 
Ihuffes, die Eröffnung, Aufhebung oder Einftellung des Konkurjes, 
die Entjcheidung über Einwendungen bei einer Vertheilung und die 
Beltätigung eines Zwangsvergleichs. 

Die große Wichtigkeit diefer Entiheidungen jei unverkennbar. 
Aber in den wenigſten Fällen handle es fih um die Entſcheidung 
zweifelhafter Fragen. Wo fich jolche Schwierigkeiten doch ergeben, 
jeien dieſelben mehr thatjächliher als rechtlicher Natur. Gegen alle 
dieje Entſcheidungen 

3) jolle die jofortige Beſchwerde ftattfinden, welche den Prozeß 
durch die verjchiedenen Inftanzen ohne formelle Beſchränkungen 
bringt, und auf neue Thatiahhen und Beweiſe gejtügt werden fann. 
Zudem räume der Entwurf ſchon für das Eröffnungsverfahren jede 
das Gericht beengende formelle Schranke hinweg und bejchränfe bei 
der Beltätigung des Zwangsvergleihs gegenüber der preuß. und 
franzöf. Gejeßgebung die materielle Macht des Gerichts, den ange 
nommenen Bergleih von Amtswegen zu verwerfen. 

4) Dazu kämen praftiihe Gründe. Die Bezirke der Landgerichte 
würden jehr große werden. Die Beitellung der Landgerichte zu 
Konkursgerichten würde daher die Raſchheit und Einfachheit bes 
Verfahrens beeinträchtigen und berechtigte Beſchwerden insbefondere 
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der Eleineren Gläubiger über vermehrte Unbequemlichkeiten und 
Koften zur Folge Haben. 

Indeß fehlt es doch nicht an ſehr erheblichen Gegengründen. Denn 

I. jprit der Umftand, dab das Konfursgericht mit der Ver: 
waltung jo gut wie gar nichts zu thun hat, dafür, daß auf die 
Entfernung des Konkursgerichts vom Drte des Konkurſes nicht fo 
viel ankommt, denn der Verwalter und der Gläubigerausihuß 
am Drte des Konkurjes haben die Verwaltung und DVertheilung in 
der Hand. 

2. Die Motive verkennen jelbjt nicht die große Erheblichkeit 
vieler Fragen, welche man der Entjcheidung des Einzelrichters an- 
beimgiebt. Es kann auch nicht fehlen, daß die zu entjcheidenden 
Fragen zweifelhaft und rechtlicher Natur fein werden. Ueberdies 
wird der Amtsrichter durch jo vielerlei Geſchäfte in Anſpruch ge 
nommen, und nad) der großen Zahl von Gerichtseingejeflenen, welche 
man einem jeden berjelben jet zuweiſen will, jo mit Geſchäften 
überhäuft, daß ihm zu ruhiger und wiederholter Ueberlegung ver: 
widelter Fälle und Fragen beim bejten Willen die Zeit fehlen wird. 

Es hätte fich daher wohl empfohlen, die Entjcheidung diejer 
zweifelhaften Fragen der Follegialiichen Berathung und Entjcheidung 
zu überlafjen. 

3. Noch bedenklicher wird dieſe einzelrichterlihe Entjcheidung 
badurh, daß gegen dbiejelbe nur ſofortige Beſchwerde zuläjfig 
it, denn diefe fann nad) 88 540 u. 536 der E.P.D. auch ohne 
mündlide Verhandlung erfolgen. Es iſt dies ein auffallender 
Verftoß gegen das jo vielfach ausgeiprochene Prinzip der Mündlich- 
feit des Verfahrens. 

4. Es iſt ferner zu berüdjichtigen, daß der Ausbruch bedeuten: 
der Konkurſe die Thätigkeit eines Amtsrichters jo jehr in Anſpruch 
nehmen fann, daß ihm für feine übrigen Gejchäfte Feine Zeit bleibt, 
während bei einem Kollegium durch Ernennung RR Kom: 
mifjare die Ausgleihung ftattfinden kann. 

Endlid wird es auch bei vielen Amtsgerichten an Nectsanmalten 
fehlen, um bei bedeutenden Konfurjen die Rechte aller Konkurs- 
gläubiger wahrzunehmen, 

Es frägt ſich daher ſehr, ob nicht der Erfolg zeigen wird, daß 
biefe Zuftändigkeit der Amtsgerichte Feine Verbeſſerung der preuß. 
K.O. iſt. (Fortfegung folgt.) 
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And der Praris, 





Die Redaktion beabfichtigt, in Betreff der Mitteilung von Rechts: 
fällen eine Nenderung eintreten zu laffen. Es war bisher das Be 
ftreben, eine Anzahl Entiheidungen von allgemeinem Intereſſe, 
namentlih früher nicht gedrudte, weiteren Kreiſen zugänglich zu 
madhen. Der Umfang des NRechtsgebietes geftattete nicht, bei dieſer 
Art der Veröffentlihung ſyſtematiſch zu verfahren, es wurden viel- 
mehr Entjheidungen aus allen Zweigen des Rechts abgedrudt. Die 
Redaktion glaubt jedoh, daß es zwedmäßiger und den Lejern der 
Beiträge erwünfchter ift, wenn die Mittheilungen aus der Praris 
nad den Nechtsmaterien geordnet werden. Nur jo it es möglid, 
daß die Zudifatur des Ober-Tribunals in den einzelnen Rechtszweigen 
jufzeffiv zur Kenntniß des juriftiichen Publitums gelangt. Die Re 
daktion wird nad den verjchiedenen Nechtsmaterien Zufammen: 
ftelungen der früher in der amtlihen Sammlung von den Ent: 
Iheidungen, im Striethorſt'ſchen Archiv und fonft veröffentlichten 
Präjudifate anfertigen. An diefe Grundlage anjchließend will fie 
fortan in geeigneten Zeitabjchnitten die zahlreichen nicht zum Ab: 
drud gelangenden Urtheile des Ober-Tribunals, joweit fie für das 
betreffende Rechtsgebiet Intereſſe darbieten, veröffentlichen und dadurd 
nad) und nad ein volljtändiges Bild von der Praris unjeres höchſten 
Gerichtshofes in den wichtigern Nechtsmaterien geben. Bei den: 
jenigen Entjheidungen, deren Abdrud das Ober-Tribunal jelbft ver: 
anlaßt, wird nur der ausgejprochene Rechtsgrundfag angegeben, 
und wegen deſſen Begründung auf die amtliche Veröffentlichung 
verwiejen werden. Der Anfang der Zujammenjtellung ift mit ber 
Subhaſtations-Ordnung gemacht. Demnächſt folgen das Eigenthums: 
erwerbs:Gejeß und die Grundbuch-Ordnung. 


I. 
Rechtsgrundſätze des Königl. Ober: Tribunals. 





A. Subhaftations - Brdnung nom 15. März 1569. 
1. 3u$ 1. 
Am Wege des Arreftverfahrens und der Mobiliar: Erekution 
kann der Gläubiger nicht ſolche Sachen des Schuldners, melde 
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Zubehör einer unbeweglichen Sade find, wirkſam in Beſchlag 
nehmen lafjen. 
€. des III. Sen. v. 7. März 1873, Entfd. Bd. 69 ©. 83. 

2. Zu $$ 8 bis 10. 

Die Beichlagnahme des Grundftüds erfolgt Schon durch die Ein: 
leitung der Subhaftation, nicht erſt durch die Eintragung des Sub: 
haſtationsvermerks. 

Die Vorausbezahlung von Pachtzinſen iſt daher den dadurch 
benachtheiligten Realgläubigern gegenüber nur für dasjenige Quartal 
gültig, in welchem die Einleitung der Subhaftation ausgejprochen 
wird. *) 

€. des III. Sen. v. 14 Oktober 1372, Strieth. A. Bd. 36 S. 269. 

3. Zu 88 9. 10. 

Die durch die Einleitung der Subhaftation bewirkte Beſchlag— 
nahme beſchränkt den Subhaftaten nicht nur in Verfügungen über 
die Subjtanz, jondern zielt auf den Schuß der Gläubiger gegen Die 
ihnen nachtheiligen, ihre Sicherheit jchmälernden Verfügungen auch 
bezüglich” der Pertinenzen und der noch unabgefonderten Früchte. 

Zu ſolchen Verfügungen gehören nicht die gewöhnlichen Ver: 
waltungs- und Wirthichaftsmaßregeln; der Subhaftat kann aljo 
die Früchte und Nußungen zum eigenen Unterhalte, zur Fortſetzung 
der Wirthichaft, zur Bezahlung der Abgaben und Hypothekenzinſen 
verwenden. Wohl aber gehören dazu Verpachtungen,““) namentlich, 
wenn fie fich über die Zeit der Publikation des Zujchlagserfennt: 
niſſes hinaus erftreden. 

E. des III. Sen. v. 2. Ditober 1871, Strieth. A. Bd. 84 ©, 8. 

4. Zu $$ 9. 60. 

Werden nad) Einleitung der Subhaftation auf den Antrag von 
Realgläubigern Pertinenzftüde des Grundftüds im Wege der Ere: 
fution verfauft,***) jo haben auf den Erlös derjelben alle zur Zeit 
der Erefutionsvollftrefung vorhandenen Realgläubiger nah Maß: 
gabe der Priorität ihrer Forderungen Anſpruch; aus der im $ 9 
der S.O. enthaltenen Vorichrift, wonach die Subhaftationseinleitung 
zu Gunften der zur Zeit derjelben vorhandenen Realgläubiger ſowie 


*) Bol. $ 31 des Gef. v. 5. Mai 1872. 
**) Dies nahm auch ſchon das Erkenntniß v. 3. September 1869, Strieth. A. 
Bb. 75 ©. 352 an. 
***) Bergl, den Rechtsgrundſatz 1. 
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der Ertrahenten und Adhaerenten der Subhaftation eine Beſchlag— 
nahme des Grundftücs bewirkt, läßt fich in ſolchem Falle der Aus 
Ihluß der erft nach der Einleitung der Subhaftation eingetragenen 
Realgläubiger nicht herleiten. 

€. des III. Sen. v. 2. Dftober 1874, Strieth. A. Bd. 92 ©. 291. 

5. Zu 88 13 Nr. 7. 42. 49. 

a) Der Erjteher erwirbt durch das Zuſchlags- und Präkluſions— 
Urtheil das fubhaltirte Grundftüd mit dev Wirkung, daß er gegen 
die Vindikation Dritter geſchützt ift und jeinerfeits die im Belige 
eines Dritten befindlichen Theile des Grunditüds vindiziren Fann. 

b) Für die Frage, ob eine ala Beltandtheil des Grundſtücks in 
Anſpruch genommene Fläche Gegenftand des Zuſchlags- und Prä— 
kluſions-Urtheils war, ift der Inhalt des Grundbuchs, des der 
Subhaltation zu Grunde gelegten Auszuges aus der Grunditeuer: 
Mutterrolle und des Subhaftationspatentes entjcheidend. 

Wer nah Inhalt diefer Urkunden zur Anmeldung feiner Eigen: 
thumsanſprüche an einem in feinem Befite befindliden Grunditüde 
oder Grundftücstheile unzweifelhaft aufgefordert ift, verliert durch 
die Präflufion feine Rechte daran. Wer aber aus dem Inhalte der 
gedachten Urkunden nicht erſehen kann, daß eine in jeinem Beſitze 
befindliche Fläche mit jubhaftirt werden foll, wird durch die Prä: 
Hufion nicht betroffen. 

€. des III. Sen. v 6. November 1876, Entſch. Bb. 78 S. 292. 

-c) Durch die in Folge des im Subhaftationspatente erfolgenden 
Aufgebots im Zuſchlags-Urtheil ausgefprochene Präflufion werden 
auch die mit dem Befige der Sache verbundenen, nicht eingetragenen 
und nicht angemeldeten Gebrauchs: und Nutzungsrechte und zwar 
jelbit dann betroffen, wenn dem Erfteher ihre Erijtenz bei Abgabe 
des Gebots bekannt war.*) 

E. des III. Sen. v. 18. November 1872, Entſch. Bd. 68 ©. 214 und 
Strieth. U. Bd. 87 ©. 46. 

d) Die Wirkung der zufolge unterlaffener Anmeldung im Zu: 
ihlags-Urtheil ausgeſprochenen Präflufion nicht eingetragener Real: 
berechtigungen bezieht ji) nicht nur auf die Rechte am Grunditüde 
jelbft, jondern jie erjtrecdt fi auch über die Nechte an beweglichen 
Zubehörungen, insbejondere Inventarienftüden eines Landgutes. 


*) In Folge des $ 73 der &.B.D., welder in dem entfchiedenen Falle noch 
nicht anwendbar war, jedem Zweifel entrüdt. 
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Der Erjteher erwirbt alio dur das Zuſchlags- und Präkluſions— 
Urtheil das Eigenthum auch an allen beweglichen Sachen, melche 
ihrer Natur und Beichaffenheit nach Pertinenzen des jubhajtirten 
Grunditüds find. 

€. des III. Sen. v. 15. September 1873, Entſch. Bd. 70 ©. 247. 

6. Zu $$ 21. 42; (Gef. v. 5. Mai 1872 8 47). 

a) Die nah A.L.R. J. 11 $ 342 geltende Regel, daß bei noth- 
wendigen Verkäufen die auf dem jubhaftirten Grundftüde eingetra= 
genen, auf privatrechtlichen Titeln beruhenden dinglichen Laſten in 
Ermangelung bejonderer Feſtſetzungen im Zufchlagsurtheile auf den 
Erfteher übergehen, ift durch $ 47 des Gef. vom 5. Mai 1872 nicht 
abgeändert. 

E. des II. Sen. v. 7. Mai 1374, Entſch. Bd. 73 ©. 142. 

b) Auch die dem Eigenthümer auferlegte, durch Eintragung dinglid) 
gewordene Verpflichtung, das Grunditüd für einen beftimmten Preis 
einem Dritten zu überlaffen, geht beim Mangel entgegengejeßter 
Feſtſetzung des Zufchlagsbejcheides auf den Eriteher über. 

E. des III. Sen. v. 19 März 1875, Entf. Bd. 74 ©. 248. 

c) Der auf dem jubhaltirten Grundftüde eingetragene, im $ 266 
ALR. I. 11 gedachte Vorbehalt des Eigenthums kann dem Erfteher 
gegenüber nicht geltend gemacht werden, wenn der Zujchlagsbejcheid 
nichts Gegentheiliges enthält. Wohl aber bleibt er den nacheinge: 
tragenen Gläubigern gegenüber injofern wirkſam, als dieſe das in 
der Subhaftation gelöfte Kaufgeld der Befriedigung des aus dem 
Vorbehalte Berechtigten wegen feiner gegen den Subhajtaten rechts: 
fräftig feitgeftellten Kaufgelderforderung nicht entziehen Fönnen. *) 

E. deö III. Sen. v. 2, Ditober 1871, Strieth. A. Bd. 84 ©. 13. 

d) Der 8 47 des Gefeßes v. 5. Mai 1872 entjcheidet die Streit: 
frage, ob in der nothwendigen Subhaftation die Bedingung, daß der 
Erfteher eine auf privatrechtlichem Titel beruhende Laft nicht neben 
dem Gebote zu übernehmen habe, nur auf Antrag oder von Amts: 
wegen zu ftellen jei, falls das Gebot nicht: für die der Laft vor: 
gehenden Sypothefen und Grundſchulden vollftändige Dedung gewährt, 
zu Guniten der legteren Alternative. 

j €. des 11. Sen. v. 7. Mai 1874, Entſch. Bd. 73 ©. 142 und v. 12. Sep: 
tember 1876, Strieth. A. Bd. 96 ©. 215. 


*) Bergl. $ 26 des Gef. v. 5. Mai 1872, vor befien Erlaß biefer Grundſatz 
ausgeſprochen ift. 
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e) Sat daher der Richter den Fall, ob eine joldhe Kollifion der 
Prioritätsrechte mit den gejeglihen Bedingungen vorliegt, unent: 
ſchieden gelaffen und die Kaufgelderbedingungen nicht dem Fonfreten 
Falle entiprehend regulirt, jo Fann zwar der Zuſchlag verjagt, der 
ertheilte Zuſchlag aud) von dem verlegten Intereſſenten angefochten 
werden; ijt dies jedoch nicht geichehen, jo kann der Adjudikatar 
— wenn er auch jelbjt der verlegte Intereffent it — dem rechte 
kräftigen Zujchlagsurtheil gegenüber dur den Nachweis der ge 
dachten Kollifion die Anerkennung der ihm nachſtehenden Laſt nicht 
ablehnen. 

E. des II. Sen. v. 13. Februar 1877, Entf. Bd. 79 S. 260. 

f) Iſt in nothwendiger Subhaftation ein Grundftüd zugejchlagen, 
ohne daß der Uebergang einer auf demſelben eingetragenen, aus 
privatrechtlihem Titel herrührenden Laft auf den Erfteher ausge 
ſchloſſen worden, jo kann der Erftcher der Klage des aus dieſer Laſt 
Berechtigten hinterher nicht den Einwand entgegenfegen, daß die Yait 
Ihon vor der Subhaftation dur Entjagung oder Konfufion er: 
loſchen ſei. 

E. des III. Sen. v. 12. September 1876, Strieth. A. Bd. 96 ©. 215. 

7. Zu $ 36. 

Der im Wege der Zwangsvollftredung erfolgenden Subhaftation 
kann derjenige, welcher das Grundſtück gekauft, aber noch nicht über: 
geben erhalten hat, auc dann nicht wideriprechen, wenn er ſchon vor 
der Subhaftation auf Grund des Kaufvertrages und der darin un: 
richtig beicheinigten Uebergabe die Eintragung einer Proteftation zur 
Wahrung feiner Eigenthumsanſprüche erwirkt hatte. 

€. des 111. Sen. vom 10. Februar 1873, Entf. Bd. 68 ©. 306. 

8. Zu $ 43. 

Der in dem Zufchlagsurtheil ausgefprochene Vorbehalt angemel— 
deter Eigenthumsanſprüche auf das jubhaftirte Grundftüd ift dem 
Erfteher gegenüber ohne Wirkung; die vorbehaltenen Eigenthums- 
anſprüche können nicht gegen ihn, jondern nur gegen die Kaufgelder 
geltend gemacht werben. 

€. des III. Sen. vom 19. Mai 1873. Entſch. Bd. 70 ©. 59. 

9. Zu $ 57. 

Der Erfteher eines verpachteten Grundftüds hat Anſpruch auf 
die Vergütung, welche der Pächter nach Maßgabe des Pachtvertrages 
für das Manko an Ausfaat, Düngung und Pflugarten bei der mit. 
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Beendigung der Paht an den Erſteher zu leiftenden Rückgewähr zu 
entrichten hat. 
E. de III. Sen. vom 10. Zuli 1874, Entf. Bb. 72 ©. 221. 

10. Zu $ 60. 

a) Die Vorjchrift im $ 54 der Konk.Ordn. über die Reihenfolge, 
in welcher die Befriedigung der einzelnen Theile einer Hypotheken— 
forderung aus den Kaufgeldern des fubhaftirten Grundſtücks ftatt- 
findet, iſt nicht auch im Falle des 8 61 dajelbit in dem Verhältniſſe 
mehrerer an derjelben Stelle anzujeßenden Sypothefenforderungen 
zu einander anwendbar. 

€. des III. Sen. v. 18. Dftober 1869 (18712), Entſch. Bd. 65 ©. 428. 

b) Für das prioritätiiche Necht,des Ertrahenten der Subhajtation 
vor den jpäter eingetragenen Realgläubigern iſt der Tag der Ein: 
leitung der Subhaftation, nicht der Tag der Eintragung des Sub: 
baftationsvermerkes bejtimmend. *) 

€. des 111. Sen. v. 1. Juni 1877, Entf. Bd. 80 ©. 152. 

11. Zu 88 60. 65. 

a) Der Erfteher eines in nothwendiger Subhaftation verkauften 
Grundftüds hat, jofern das Zuſchlagsurtheil nichts Entgegengejehtes 
feitiegt, das Kaufgeld vom Tage der Verkündung dejjelben zu ver: 
zinfen. Von diejer Verbindlichkeit kann er ſich dadurch befreien, 
daß er das Kaufgeld ſchon vor dem ROROERSEDOAURNORLLOMINNE zum 
gerichtlihen Depojitorium bezahlt. 

€. des III. Sen. v. 5. April 1372, Entſch. Bd. 67 6. 124 und Grudot, 
Beitr. Jahrg. 16 ©. 526. 

b) Unter den nad 8 57 der Konk.O. zur Kaufgeldermafje 
fließenden Revenuen-Ueberſchüſſen find nicht jchlechthin die bei 
beendigter Sequejtration verbliebenen Einnahmerüditände an Reve— 
nuen zu verjtehen; es gehört dazu vielmehr nur der nach Befrie: 
digung der Realgläubiger in der Sequejtration übrig bleibende Theil 
der Revenuenmaſſe. 

E. des 111. Sen. v. 5. Mai 1873, Entſch. Bd. 70 ©. 18. 

c) Die vom Erfteher beftellte Bietungs-Kaution iſt bei unter: 
bleibender Zahlung des Meiftgebots ebenfalls nad den Grundjäßen 
über die Priorität, nicht tributarisch zu vertheilen. 

E. bed IV. Sen. v. 23. Zuni 1370, Strieth. A. Bd. SO ©. 17. 


d) Die Vertheilung der Kaufgelder mehrerer für ein Gejammt: 
*) Bergl. den Grundfag Nr. 2. 
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gebot zugejchlagener Grundftüde it nach dem Werthe der einzelnen 
Grundftüde zu bewirken. Cine analoge Anwendung bes Art. V 
des Gej. v. 12. März 1869 ift ausgeichloffen. 

€. des III. Sen. v. 19. März 1375, Strieth. X. Bd. 93 S. 297. 

e) Zt in dem Falle d. der Werth nicht zu ermitteln, jo fpricht 
die Vermuthung für die Gleichheit der Antheile der einzelnen Gläu— 
bigerihaften an der Geſammtmaſſe. 

E. de III. Sen. v. 16, Februar 1877, Gruchots Beitr. Zahrg. 21 
©. 857. 

12. Zu 88 64. 68. 

a) Die Nadhtheile, welche einen im Kaufgelderbelegungstermine 
ausbleibenden Realgläubiger in Betreff des Umfanges, in dem feine 
Forderung anzufegen ift, treffen, können durch eine bloß jchriftliche 
Anmeldung jeiner Anſprüche nicht abgewendet werden. 

b) Sind die Anſprüche eines Realgläubigers auf Zinsrückftände 
und Koften wegen feines Ausbleibens im Kaufgelderbelegungstermine 
unberüdjichtigt geblieben, jo kann er die dem Gejege gemäß erfolgte 
BVertheilung der Kaufgelder nicht nachträglich ſchlechthin anfechten 
und von dem letzten Perzipienten die Nüderjtattung des Betrages 
jeiner Zinjen und Koflen fordern; die Vorausjegungen einer con- 
dietio indebiti liegen in ſolchem Falle nicht vor. 

E. des Ill. Sen. v. 26. Mai 1873, Entf. Bd. 70 S. 79 und Strieth. 
A. Bd. 90 ©. 203. 

c) Dagegen wird das Recht des im Kaufgelderbelegungstermine 
erichienenen Gläubigers, den in Folge eines bei der Liquidation 
jeiner Forderung begangenen Irrthums zu wenig angejetten Betrag 
von dem zulegt zur Hebung gelangten Gläubiger bei Unzulänglid: 
feit der Kaufgelder zurüdzufordern, dur den 8 68 der Subh.D. 
nicht ausgejchlofjen. 

E. des III. Sen. v. 12. Februar 1877, Entſch. Bd. 79 S. 156. 

13. Zu 8 66 Abj. 2. (Ueberweifung des Kaufgelderrüditandes). 

Der 8 66 hat die Beitimmungen der 88 388 und 399 der 
Konk.O. nit deklarirt, Jondern geändert. Die Wirkungen ber 
unter der Herrſchaft der gedachten Vorſchriften der Konk. O. erfolgten 
Uebereignung von rüdjtändigen Kaufgeldern find daher nicht nad) 
S 66 der Subh.D. zu beurtheilen. 

€. des II Sen. v. 28. Dftober 1875, Entf. Bd. 76 ©. 130. 
14. Zu 88 66 Abſ. 2 und 74 (Gef. v. 12. März 1869 Art. V). 
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a) Eine Korrealhypothef erliſcht dadurch, daß dem Hypotheken— 
gläubiger auf feine Forderung ein entjprechender Theil der vom 
Erfteher eines der verhafteten Grundftüde ſchuldig gebliebenen 
Kaufgelder überwiejen wird, auf den mitverhafteten Grund: 
ftüden nidt. 

€. bes III. Sen. v. 27. Juni 1873, Entf. Bd. 70 ©. 126. 

b) Die auf Grund des S 66 der Subh.D. erfolgende Ueber: 
weijung rüdjtändiger Kaufgelder bewirkt zwar feine Tilgung oder 
Veränderung der dem Nealanipruche zu Grunde liegenden perſön— 
lihen Forderung, wohl aber enthält fie eine Anweiſung im Sinne 
des 8 252 A.L.R. I. 16. Mer daher eine ſolche Ueberweifung an: 
genommen hat, muß die angewiejene Poſt einziehen und, wenn fie 
nicht eingeht, ſich erklären, ob er von ihr zurüdtreten will, bejahenden 
Falls auch die überwiejene Forderung dem Anweijenden zur Dis: 
pofition jtellen. 

Bis zur Erledigung diejer Pflichten Tann er auch den Eigen: 
thümer eines jolidarisch mitverhafteten Grundftüds wegen der For— 
derung, auf welche ſich die Ueberweiſung bezieht, nicht in Anſpruch 
nehmen. _ 

E. des II. Sen. v. 25. Zuni 1874, Strieth. Bd. 92 S. 176. 

15. Zu 8 66 Abſ. 2. (Uebernahme zur Hebung fommender For: 
derungen). 

a) Durch die im Einverftändniffe mit der Landſchaft erfolgende 
Uebernahme eines auf dem jubhaftirten Grundftüde eingetragenen 
Pfandbriefsfapitals belegt der Adjudifatar die Kaufgelder nur in 
demjenigen Betrage, mit welchem die zur Tilgung des Pfandbriefs- 
fapitals erforderlihen Pfandbriefe bejchafft werden Eonnten. 

E. des III. Sen. v. 24. Mai 1872, Strieth. A. Bd. 85 ©. 168, 

b) Unter den nicht dur Baarzahlung befriedigten, vielmehr 
fernerhin an das Pfand verwiejenen Nealberechtigten des jubhaftirten 
Grundftüds bleibt das bisherige prioritätiihe Verhältniß dergeftalt 
maßgebend, daß vor einer neben dem Kaufgelde übernommenen 
Reallaſt demjenigen Theile des Kaufgelderrüditandes, welcher den 
bisher der Reallaſt vorjtehenden Sypothelengläubigern überwiejen 
wird, das Vorrecht verbleibt. 

Diefes Vorrecht geht dadurch nicht verloren, daß bei der Ber: 
theilung der Kaufgelder über das künftige Prioritätsverhältniß nichts 
beftimmt wird, auch nicht durch eime fehlerhafte Eintragung im 
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Grundbuche, ſoweit nicht in Folge derjelben Dritte auf den Glauben 
des Grundbuches Kechte erworben haben. 
E. des III. Sen. v. 17. Januar 1873, Entih. Bd. 68 ©. 369 und 
Strieth. U. Bd. 87 ©. 326. 

16. Zu 8 66 Abi. 3, 70 ff., 80 ff. 

Wenn ein Nealgläubiger im SKaufgelderbelegungstermine aus 
bleibt, in Folge dejjen feine Forderung von Amtswegen berechnet, 
und der ‚darauf fallende Theil der Kaufgelder in gerichtlicher Ber: 
wahrung zurüdbehalten wird, jo fommen in jenem Termine die 
88 70 bis 73 der Subh.O. nicht in Anwendung. 

Vielmehr ift erſt in dem fortgejegten Kaufgeldervertheilungs: 
termine, der nah Ermittlung reſp. eigenem Servortreten des 
Bläubigers oder nah Rechtskraft des Präklufionserfenntnijjes abzu— 
halten iſt, ein Necdhtsftreit über die aus dem von Amtswegen er 
folgten Liquidate hervorgegangene Spezialinafje ftatthaft. 

€. de8 III. Sen. v. 29. Juni 1874, Entſch. Bd. 72 ©. 199. 

17. 3u 870. 

a) Ein bloßer Perjonalgläubiger ift im Konkurſe, refp. bei der 
Kaufgeldervertheilung eines jubhaltirten Konfursgrundftüds nicht 
bere&htigt, dem Liquidate eines Nealgläubigers, welches vom Kon: 
fursverwalter und den übrigen Realgläubigern anerkannt wird, zu 
widerjprechen. 

E. des IV. Sen. v. 6, Februar 1873, Entf. Bd. 69 ©. 32, 

b) Perſönliche Gläubiger des Subhaftaten, für welche das Kauf: 
geld mit Bejchlag belegt worden, find nicht berechtigt, einem ihre 
Befriedigung beeinträchtigenden Liquidate im Kaufgelderbelegungs: 
termine zu widerſprechen. Ihrer jpäteren Klage präjudizirt daher 
der Umjtand, daß fie nicht ſchon im Kaufgelderbelegungstermine der 
angefochtenen Forderung widerſprochen haben, nicht. 

€. deö III. Sen. v. 11. September 1374, Entf. Bd. 73 S. 106. 

c) Auch nah der Subh.O. v. 15. März 1869 ift Fein nad): 
ftehender Gläubiger berechtigt, eine vorftehende Poft deshalb anzu: 
fechten, weil die durch die Hypothek ficher geftellte Forderung bereits 
ganz oder theilweiſe getilgt jei.*) 

€. des III. Sen. v. 10. Zuli 1876, Strieth. A. Bd. 96 S. 190 (insbe—⸗ 
fondere S. 197— 200). 


*) Weber die Nichtbefugnii poftlogirter Gläubiger, ein vorftehendes Liquibat 
wegen mangelnder Legitimation des Liquidanten anzufechten, vergl. das Er. v. 
30. Oktober 1870, Strieth. X. Bd. 81 S. 45, in welchem die neue Subh.Drd. 
noch nicht zur Anwendung kam. 
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d) Dagegen wird dadurh, daß der Sypothefengläubiger dem 
Grundjtüdsbejiger gegenüber nur dem Hypothekenrechte, nicht aber 
zugleich der dadurch gejicherten Forderung entjagt, nah Allg. Land» 
recht die Aufhebung des Sypothefenrehts auch ohne Löſchung bes 
jelben bewirkt, und dies können die nachitehenden Nealgläubiger 
gegenüber dem Liquidate des Subhaftaten aus jener Poſt geltend 
machen. 

E. des III. Sen. v. 3. März 1876, Strieth. A. Bd. 95 S. 278. 

18. Zu 871. 

a) Der Subhaftationsinterejjent, welcher eine gegen den Sub— 
haftaten rechtskräftig erftrittene und auf Grund des Erkenntniſſes 
eingetragene, vorjtehende Forderung beitreitet und anficht, hat feiner: 
jeits den Nachweis zu führen, dab die angefochtene Forderung, reip. 
das für diejelbe beanjpruchte Realrecht nicht befteht. *) 

E. des III. Sen, v. 18. Januar 1875, Strieth. A. Bd. 93 ©. 136. 

b) Die Anftellung der Anfechtungskflage aus dem Gelege vom 
I. Mai 1855 wird dadurch nicht ausgeſchloſſen, daß der Anfechtende 
dem Liquidate aus der den Gegenftand der Anfechtung bildenden 
Hypothek in der Subhajtation des Pfandgrundftüds nicht wider: 
ſprochen hat. 

E. des IV. Sen. v. 9. November 1871, Strieth. A. Bd. 86 ©. 12. 

19. Zu 88 72. 73. 

a) Wenn in der Kaufgelderbelegungsverhandlung das Liquidat 
eines Realgläubigers nur von einem der jpäter lozirten Interefjenten 
angefochten, und die Hebung von ihm für ſich beanjprucht, der 
Ausfal der dazwiſchen eingetragenen Nealgläubiger aber ohne 
Widerſpruch feftgeftellt wird, fo ilt in dem demnächitigen Spezial: 
prozeffe nur zu entjcheiden, ob die mit der Sebung angelegte 
Spezialmafje dem Liquidanten oder dem Widerjprechenden gebührt. 
Anjprühe der dazwiſchen eingetragenen Gläubiger find nicht zu 
berückſichtigen, da dieſe nach vollftändiger und unbedingt erfolgter 
Vertheilung der Kaufgelder zur Geltendmahung von Anjprüchen 
nicht mehr berechtigt find. 

E. des IV. Sen. v. 6. März 1373, Strieth. A. Bd. 83 ©. 233. 

b) Die Frift des $ 72 der Subh.Drd. präfludirt nur für das 

Subhaftationsverfahren; dagegen entzieht der Friftablauf und bie 


*) Denfelden Grundfaß ſpricht das Erf. v. 3. Mai 1871, Strieth. A. Bd. 32 
©. 80, auf Grund der Konk.O. aus, 
Beiträge, XXIL (III, F. IL.) Jahrg. 2, 3, deit. 25 
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in Folge deſſen erfolgende Kaufgeldervertheilung dem Betbeiligten 

nit das Recht, nachträglid im Separatprozeffe den Anfprud auf 

Herausgabe des zu jeinem Nachtheile von einem anderen Subhaita- 

tions = Interejjenten aus den Kaufgeldern Erhobenen geltend zu 
machen. *) 

E. des IV. Sen. v. 27. Februar 1873, Entf. Bd. 69 S. 69, und des 

1II. Sen. v. 5. September 1873, Strieth. A. Bd. SI ©. 195. 
20. Zu 8 74 (GKonk. O. 8 56, Gef. v. 12. März 1869 Art. V.). 


Dem 856 der Konk.O. in der älteren Fallung liegt nicht das 
Prinzip einer Sukzeſſion des ausgefallenen Gläubigers in das 
Forderungss und Hypothekenrecht des voritehenden und befriedigten 
Korrealgläubigers zum Grunde; auch erwirbt jener nicht unmittel 
bar den Regreßanſpruch des zahlenden Schuldners, beziehungsmeile 
Grundjtüds und auch fein antheiliges wirkliches Hypothekenrecht 
auf die aus der Korrealität haftenden Grundftüde. Vielmehr ge 
währt ihm 8 56 nur das Net, zur Nealifirung feiner eigenen 
Forderung denjenigen Werththeil diefer Grundftüde für jih in An 
ſpruch zu nehmen, welcher durch den Regreßanſpruch desjenigen 
Grundjtüds herangezogen wird, aus dejjen Kaufgeldern die vorein 
getragenen Hypotheken befriedigt worden find. 

E. des III. Sen. v. 24. März 1873, Entſch. Bd. 70 S. 185 und 
Strieth. A. Bd. 88 ©. 322. 

21. Zu 8 77. GKonk. O. 88 62. 85, 251. 398.) 

Wenn bei der in nothwendiger Subhajtation ftattfindenden Ver: 
theilung der Kaufgeldermafje ein zur Dedung künftiger jährlicer 
Hebungen ausgejegtes Kapital nicht mehr voll zur Perzeption fommt, 
jo fünnen 


a) Gläubiger, welche erft hinter dem Anſpruch des Hebung 
berechtigten eingetragen find, dem nicht widerjprechen,. daß, jo lange 
das Recht zu den Hebungen fortdauert, jährlih der volle Betrag 


2) Der Grundfaß zu a. fcheint mit dem zu b. nicht ganz im Einflange zu 
ftehen,; denn davon kann das nachträgliche Klagerecht, welches die zu b. ange 
zogenen Erkenntnifje ftatuiren, ſchwerlich abhängig fein, daß der Rückforderungs⸗ 
Häger im Naufgelderbelegungstermine das Liquidat wenigftens beftritten hat; 
doch ift ein Widerſpruch mit Sicherheit nicht zu Lonftatiren, weil bad ber 
Entſcheidung zu a. zu Grunde liegende Sachverhältniß aus den gedrudten Mit 
Iheilungen nicht vollftändig zu erfehen ift. 


— 
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der Hebungen aus den Zinſen bes angelegten Kapital und aus 
dem Kapital jelbit bis zu deſſen Erſchöpfung ausgezahlt wird. 
E. des IIL. Sen. v. 20. Februar 1871, Entſch. Bd. 65 ©. 454 und 
Strieth. A. Bd. 81 ©. 164. 


b) Iſt dagegen mit der Berechtigung zu fortlaufenden Hebungen 
eine Sypothef zu gleihen Rechten im Grundbuche. eingetragen, 
und reicht das Kaufgeld des fubhaftirten Grundftüds nicht zur vollen 
Dedung beider Anjprüche aus, jo ift der Hebungsberechtigte befugt, 
aus dem zu feiner Dedung niedergelegten, verhältnigmäßig auf ihn 
gefallenen Stapitale und deſſen Zinfen fo lange jährlich den vollen 
Betrag feiner Hebungen zu verlangen, als der Reſt des Dedungs 
fapitals den nicht getilgten Betrag der Hypothefenforderung*) über: 
fteigt. Won da ab, wo nur noch diefer Betrag übrig bleibt, ijt er 
jwar nur vier Prozent des auf den Hebungsberechtigten urfprünglich 
entfallenen Dedungsfapitals, diefe aber bis zur völligen Erſchöpfung 
des Dedungskapitals zu fordern berechtigt. 

E. des III. Sen. v. 25. März 1872, Entſch. Bd. 67 ©. 133 und Strieth, 
A. Bd. 55, ©. 77. 

22. Zu 88 80 ff. 

a) Das im Aufgebotsverfahren nach den SS 80 ff. der Subh.D. 
ergebende Ausjchlußerfenntniß trifft nicht unterjchiedslos Alle, welche 
ih in dem Aufgebotsverfahren nicht gemeldet haben, jondern nur 
die unbekannten Interejjenten. Als jolche find nicht zu erachten die 
im 887 a. a. D. bezeichneten Interejjenten, mit denen noch nad) der 
Rechtskraft des Ausichlußerkenntnifjes zu verhandeln ift, insbejondere 
aljo nicht diejenigen, welche mit einem Pfandrechte oder einem an: 
deren Rechte an der Forderung eingetragen find. 


€. des III. Sen. v. 10. Zuli 1876, Entid. Bd. 78 ©. 199 und Strieth. 
A. Bd. 96 ©. 190. 


b) Dagegen gehört zu den unbefannten Interefjenten, welche 
durh das Ausſchlußerkenntniß betroffen werden, der auch nur 
feinem Aufenthalte nach unbefannte eingetragene Gläubiger der be 
treffenden Poſt. 

c) Das Recht eines unbelannten Interefjenten auf die Spezial: 
male wird nicht durch das Liquidat feines Gläubigers gewahrt, der 
auf diefelbe nad ihrer Annahme zur gerichtlichen Verwahrung 


*) In dem der Entfcheivung zu Grunde liegenden Falle handelte es ſich um 
ein zu gleichen Rechten haftendes unver zinsliches Kapital. 
25* 


380 Rechtsgrundſätze des Ober:Tribunals 


wenngleich vor Erlaß des Ausſchlußerkenntniſſes einen Sicherheits— 
arreſt ausgebracht hat.“) 
Sub.c. €. des III. Sen. v. 16. Februar 1877, Entſch. Bd. 79 ©. 222. 

23. Zu 88 112. 113. 

Der Erfteher eines theilungshalber in nothwendiger Subhaftation 
verfauften Grundjtüds kann die Vertretung für die von der Sub: 
baftation unberührt bleibenden und durch den Kaufgelderantheil des 
Ertrahenten nicht gededten, auf deſſen Antheile haftenden Sypothefen 
auch von denjenigen bisherigen Miteigenthümern beanſpruchen, gegen 
welche zum Zmede der Auseinanderjegung auf Subhajtation an: 
getragen ift, und deshalb einen verhältnigmäßigen Theil des Kauf: 
geldes zurüdhalten und deponiren.**) 

E. des III. Sen. v. 15. November 1872, Entſch. Bd. 68 S. 153 und 
Strieth. A. Bd. 87 ©. 27. 

24. Zu 8 115. 

In den bis zum 1. Mai 1869 eingeleiteten Subhaftationen find 
die bis dahin beftandenen Gejege ausfchließlich maßgebend, und zwar 
ohne Unterjchied, ob fie Vorjchriften des materiellen Nechts oder 
des formellen Verfahrens enthalten. Die Wirkung einer bei ber 
Kaufgelderbelegung erfolgten Ueberweiſung oder Uebereignung von 
rüdjtändigen Kaufgeldern auf ein Sypothefenliquidat ift daher, wenn 
die Subhaftation am 1. Mai 1869 bereits eingeleitet war, nad 
& 388 der K.D., nit nad) 8 66 der Subh.D. zu beurtheilen. 

€. des III. Sen. v. 5. Juni 1874, Strieth. A. Bd. 91 S. 283. 

Dagegen hat der IV. Senat in dem Erf. vom 29. Februar 1872, 
Strieth. A. Bd. 84 ©. 255, angenommen, daß die Beftimmung des 
& 115 der Subh.D. ſich nur auf die formelle Behandlung der Sub 
baftationen bezieht, und daß demnach die materielle Rechtswirkung 
einer nach dem 1. Mai 1869 erfolgten Ueberweifung auf den Kauf: 


*) In dem zu a. allegirten Erfenntnifje handelte e8 fih aud um einen 
Arreft; derfelbe war jedoch bereit8 im Grundbuche bei der Forderung eins 
getragen. Einen folden Arreftleger rechnet dennad) das Dber-Tribunal zu ben 
mit einem Rechte an der Forderung eingetragenen Perfonen. 

**) Der Gefahr, daß ein Miteigenthümer durch übermäßige Belaftung feines 
Antheiled die ganze gemeinjchaftlihe Sache belafte, kann dadurch vorgebeugt 
werben, daß bie bedrohten Miteigenthümer auch ihrerfeitö gegen jenen einen Sub 
baftationsantrag richten, weil dadurch die Wirkungen der nothwendigen Sub: 
haftation auch gegen die Gläubiger der den Antheil bes Ieteren beſonders bes 
laftenden Hypothelen eintreten, (S. 161, reſp. 35 des alleg. Urtheils.) 
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gelderrüditand nach S 66 ber Subh.D. zu beurtheilen ift, wenngleich 
die Subhaftation vor dem 1. Mai 1869 bereits eingeleitet war.*) 


25) Zu $ 115 und Art. I und V des Gef. vom 12. März 1869. 
Für den Regreßaniprud des Inhabers einer vor dem 1. Juli 
1869 hinter einer Korrealhypothek eingetragenen Forderung kommen, 
wenn die Subhaftation des verpfändeten Grunditüds zwar vor dem 
1. Mai 1869 eingeleitet, die Kaufgelderbelegung aber erjt nach dem 
1. Juli 1869 erfolgt ift, die Beitimmungen des Gefeßes vom 12. März 
1869 zur Anwendung. 
E. des III. Sen. v. 15. Dezember 1871, Entſch. Bb. 66 S. 305 und 
Strieth. X. Bd. 86 ©. 19. 
26) Zu $ 117 (Berordn. v. 10. April 1841). 
Die für die Ausübung und den Verluft von Vorkaufsrechten bei 
gerihtlichen Verkäufen geltenden bejonderen Beftimmungen (ML.R. I. 
20 8 615 ff.) finden auch auf freiwillige Subhaftation Anwendung. 


E. des III. Sen. v. 13. November 1871, Entf. Bd. 66 S. 82 und Strieth. 
A. Bd. 86 ©. 367. 


B. Gefch über den Eigenthumserwerb und Grundbuchorduung nom 
5. Mai 1872. 
I. Gejeg v. 5. Mai 1372 über den Eigenthumserwerb. 

1. Zu $1. 

Durh unbeſchränkte Auflafiung eines Grundftüds wird auch 
das Eigenthum am Zubehör defjelben auf den Erwerber übertragen. 
Die Thatſache, daß der Auflaffung ein nur mündlicher Kaufvertrag 
vorangegangen war, Inhalts deſſen das Inventarium nicht mits 
verfauft werben jollte, genügt nicht zur Begründung der Eigen: 
Ihumsflage des Verkäufers auf Herausgabe des Inventariums. Es 
muß vielmehr die Auflafjung in Gemäßheit der $$ 9. 10 des Gef. 
v. 5. Mai 1872 angefochten werden. 

€. deö III. Sen. v. 22. September 1376, Strieth, A. Bd. 96 ©. 277, 

2. Zu 881. 2. 

Hat der Käufer eines Grundftüds vertragsmäßig das Kaufgeld 
bei der Auflaffung zu entrichten, und ift die Zeit (Tag und Stunde), 
Mu welcher die Auflaffung erfolgen joll, nicht jhon im Bertrage 
unter den Kontrahenten vereinbart, jo muß derjenige Kontrahent, 
welher den anderen in Verzug jegen will, letzteren auffordern, 


*) In dem Falle, in welchem dad oben unter Nr. 13 zitirte Erf, des 
I. SEen ergangen ift, ftand der Raufgelverbelegungstermin vor dem 1. Mai 1869 an. 
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behufs Entgegennahme der Auflaffung zu einer beftimmten Zeit ji 
auf dem Grundbuchamte einzufinden. — Erſt wenn der Käufer 
einer ſolchen Aufforderung des Verkäufers nicht Folge leijtet, kann 
legterer auf Grund des 8 230 WER. I. 11. vom Bertrage zurüd: 


treten. 
E. des II. Sen. v. 21. Januar 1376, Entſch. Bd. 76 ©. 288. 


3. Zu $$ 1 bis 3. 

a) Wird ein vor dem 1. Dftober 1872 über ein Grundjtüd ge 
Ichloijener, das Anerfenntniß erfolgter Uebergabe enthaltender Vertrag 
nah dem 1. Dftober 1872 von den Kontrahenten dahin deflarirt, 
daß er auch ein zweites, unter bejonderer Nr. eingetragenes Grund: 
ftüf mit umfaſſe, jo bedarf es in Folge der rüdwirkenden Kraft 
der Vertragsdeklaration zum Erwerbe des Eigenthums an dem 
legteren Grundjtüde nicht der Auflaffung. 

b) Dem wahren Eigenthümer fteht gegen denjenigen, welcher 
ohne Recht als Eigenthümer im Grundbudhe eingetragen ift und das 
Eigenthum für fich prätendirt, die Klage auf förmliche Eigenthums- 
übertragung zu. 

Su a. b. E. des III. Sen. v. 20. April 1877, Entſch. Bd. 80 ©. 58. 

c) Das Klagereht zu b. fteht aber dem wahren Eigenthümer 
gegen den ohne Necht eingetragenen nur jo lange zu, als letterer 
eingetragen it. Läßt diefer das Grundſtück einem Anderen auf, 
jo ift die Klage gegen den neuen Erwerber zu richten. Cine Klage 
gegen den Veräußerer auf Gewährung oder Verihaffung des Eigen: 
thums ift nicht ohne Weiteres, ſondern nur unter den Voraus— 
jegungen einer Schadensflage ftatthaft. 

€. des III. Sen, v. 14, Zuli 1876, Strieth. U. Bd. 94 &. 362. 

3u 88 1. 5. 

a) Der Verkauf eines Erbſchaftsantheiles enthält, wenngleich 
zur Erbſchaft Grundſtücke gehören, nicht eine freiwillige Veräußerung 
von Grundeigenthum; vielmehr hat ein ſolches Geſchäft ein zu den 
beweglichen Sachen gehörendes Recht zum Gegenſtande, und es voll— 
zieht ſich der Eigenthumsübergang auch an den zur Erbſchaft ge— 
hörigen Grundſtücken nach den für den Eigenthumserwerb an beweg— 
lichen Sachen vorgeſchriebenen Normen. *) 

*) Die Motivirung der Entſcheidung und die darin enthaltene Bezugnahme auf 


das Erkenntniß vom 7. Januar 1876 (Entf. Bd. 76 ©. 152) Iaffen es zweiſel⸗ 
haft, ob das Ober:Tribunal in dem Falle, wenn der Alleinerbe fein Erbredt 
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b) Der Aft der Nachlaßtheilung enthält dagegen eine freimillige 
Veräußerung der Nachlaßgrundſtücke, welche fich in den Formen des 
855 a4. a. O. zu vollziehen hat, um an die Stelle des eingetragenen 
Erblafjers einen neuen Eigenthümer zu jeben. 

zu a. und b. €. des III. Sen. v. 14. September 1877, Entf. Bd. 80 
©. 261 (zu b. ©. 264). 

5. Zu 88 4. 7. 

Der 8 4 a.a.D. betrifft die Kollifion zwiſchen dem durch Auf: 
laffung erworbenen Nechte und einem älteren auf Auflajjung 
gerichteten Rechte. Dagegen find Kollifionen zwiſchen jenem Rechte 
und einem ältern auf Eigenthumserwerb durch Uebergabe ge 
rihteten Rechte (alfo an Mobilien) auch jegt nah AL.R. I. 10 zu 
löfen. Der Eigenthumsflage des Grunbftüdserwerbers auf An- 
erfennung feines Eigenthums an dem auf dem Grundftüce ftehenden 
Holze kann daher mit dem Einwande begegnet werben, daß der 
Kläger vor der Auflaffung Kenntniß von einem zwijchen feinem 
Vorbeiger und dem Berklagten über das Holz gejchloffenen Kauf: 
vertrage hatte. 

(E. des III. Sen. vom 19 Juni 1876, Entfd. Bd. 78 ©. 95, und 
Striethorft'3 Ar. Bd. 96 ©. 168.) 

6. Zu S 6. 

Der S 6 a. a. D. verbietet in Abweichung von dem bisherigen 
Rechte nur eine Erfigung, die noch eintreten ſoll. Er fteht daher 
einer der Gigenthumsflage auf Grund der unter altem Rechte 
vollendeten Erſitzung entgegengeitellten Einrede nicht entgegen. 

G. des III. Sen. v. 6. Dezember 1875, Entſch. Bb. 76 ©. 69 und 
Strieth. A. Bd. 94 ©. 299. 

7. Zu 87. 

a) Das Klagerecht aus 87 a. a. O. ſetzt voraus, daß der Eigen: 
thümer feine Eintragung auf Grund des Gejeßes vom 5. Mai 1872, 
aljo nach dem erſten DEtober 1872 erlangt hat. 

Der Vindifationsklage des vor dem 1. Oktober 1872 eingetragenen 
Eigenthümers kann daher der durd 8 7 ausgejchlofjene Einwand, 
dab Verklagter von dem Kläger oder jeinem Rechtsvorgänger auf 
Grund eines den Eigenthumserwerb bezwedenden Rechtsgeſchäfts 
den Beſitz des ftreitigen Grundjtüds erlangt habe, entgegengejeßt 


verkauft, zur Mebertragung des u an den Nahlaßgrundftüden Auf: 
lafjung für erforderlich erachtet. 
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werden, und zwar felbjt dann, wenn jenes Rechtsgeihäft erjt unter 
der Herrichaft des Gef. vom 5. Mai 1872 abgeſchloſſen ift. 
E. des III. Sen. v. 29. September 1876, Entſch. Bd. 78 ©. 154. 

b) Da fih das Gejeß vom 5. Mai 1872 rückwirkende Kraft 
nicht zujchreibt, und daher wohlerworbene Rechte dem Einfluffe des 
jelben nicht unterliegen, jo fann der unter der Herrſchaft des alten 
Rechts durch Erfigung vollendete Eigentbumserwerb auch demjenigen 
gegenüber geltend gemacht werden, dem das Grundftüd zwar nad 
dem 1. Dftober 1872, jedoch von ſolchen Perfonen aufgelaſſen ift, 
die ihrerjeits jhon vor dem 1. Dftober 1872 als Eigenthümer 
eingetragen waren, bezw. auf welche die Ermwerbsformen und Ga: 
rantien des Gejees vom 5. Mai 1872 feine Anwendung finden. 

E. des III. S. vom 12. März 1875 und 6, Dezember 1875, Entid. 
3b. 75 ©. 15 und Bd. 76 ©. 78 fowie Strieth. A. Bd. 94 ©. 299. 

c) Selbit gegenüber demjenigen, welchem ein Grundfjtüd von 
Perſonen aufgelafjen ift, die erft nad dem 1. Oktober 1872 auf 
Grund des Gel. vom 5. Mai 1872 ihre Eintragung als Eigen: 
thümer erlangt haben, kann der unter der SHerrichaft des alten 
Nechts durch Erfigung vollendete Eigenthumsermwerb geltend gemacht 
werden, wenn der eingetragene Eigenthümer bei der Auflaffung 
Kenntniß von diefem Eigenthumserwerb hatte. 

E. des III. Sen. vom 24. März 1376, Strieth. A. Bd. 95 ©. 354. 

d) Der erite Sab des zweiten Abſatzes des 8 7 a. a. D., welcher 
die Einrede der Verjährung gegen die Eigenthumstlage ausichließt, 
bezieht fih nur auf die erlöfchende oder Klageverjährung und be 
- anfprucdht ebenfalls feine rückwirkende Kraft. 

E. des III. Sen. v. 6. Dezember 1875, Entid. Bd. 76 ©. 77 und 
Strieth A. Bd. 94 ©. 298. 

e) Der zweite Sat im zweiten Abjate des 8 7 a. a. D. bezieht 
fih nur auf die jogen. exceptio rei venditae et traditae. Das Nedt, 
welches danach lediglich durch Klage und Widerflage geltend gemadt 
werden joll, ift das perfönliche zur Sache. Als Ausnahmebeftimmung 
ift diefe Vorfchrift nicht ausdehnend zu interpretiren. 

Der mit der Eigenthumsklage Berflagte kann daher auch im 
Wege der Einrede den eigenen Eigenthumserwerb durch Erfigung 
geltend machen und ebenjo im Wege der Einrede die Eintragung 
des Eigenthumsüberganges auf Grund des 8 I a. a. D. anfechten. 

E. v. 18. Oftober 1875, Entſch. Bd. 76 S. 81 und Strieth. A. Br. 4 
©. 188, v. 6. Dezember 1375 (cf. zu d), vom 12. Mai 1576 und 
12. Juni 1876, Strieth. A. Bd. 96 ©. 84 und ©. 154. 
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f) Im Gegenſatze zum gemeinen Nechte kann nach preuß. Rechte 
der Eigenthumsflage die Einrede, die in Anſpruch genommene Sache 
jei dem Verklagten von dem Borbejiger des Klägers verfauft 
und übergeben worden, nur dann mit Erfolg entgegengejegt werden, 
wenn der Kläger aus bejonderen Gründen verpflichtet ift, alle in 
diefer Beziehung vorgenommenen Handlungen des Vorbeſitzers an: 
zuerfennen. Nur in ſolchen Ausnahmefällen kann daher auch im 
Falle des S 7 Abi. 2 a. a. D. ein Klagereht aus dem mit dem 
Vorbeſitzer des eingetragenen Eigenthiümers eines Grundftücds 
abgeihloffenen Rechtsgeſchäfte und der auf Grund defjelben be 
wirften Uebergabe gegen den eingetragenen Eigenthümer hergeleitet 
werden. 

E. des III. Sen. vom 10. Januar 1376, Entſch. Bd. 76 ©. 253 und 
Strieth. A. Bd. 94 ©. 347. 

g) Der eingetragene Eigenthümer hat die ihm nah S 7 a. a. O. 
zujtehenden Klagerechte bezüglich aller Beitandtheile, welche ſich aus 
dem im Grundbuche bezogenen Katafter ergeben. Der beflagte Be: 
figer folder Beltandtheile muß daher in Beziehung auf diejelben die 
ihm nach dem Geſetze v. 5. Mai 1872 oder ſonſt zuftändigen Ver: 
theidigungsmittel gegen die auf Grund der Eintragung im Grund: 
buche und Katafter angejitellte Eigenthumsflage geltend machen. 

E. des Ill. Sen. v. 6. Dezember 1875 (cf. zu d.). 

h) Sedo find die im 87 a. a. O. dem eingetragenen Eigen: 
thümer gewährten Rechte nicht davon abhängig, daß die Zurüd- 
führung des Grundbuchblatts auf die Grund: und Gebäubdelteuer: 
büher bereits erfolgt it. Es kann vielmehr der eingetragene 
Eigenthümer auf Grund des 8 7 eine Zandabfindung, welche jeinem 
Grundſtücke durch einen Auseinanderjegungsrezeß zugetheilt ift, vin- 
diziren, ohne daß das Grundbuch mit dem Steuerbuche in Ueber: 
einftimmung gebracht, und ohne daß die Abfindung im Grundbuche 
dem Hauptgrundftüde zugejchrieben iſt. 

E. deö III. Sen. v. 29. September 1876, Entid. Bd. 78 ©. 154. 

8. Zu 88 9. 10. 

a) Zit eine Auflaffungserflärung mit der vereinbarten Abjicht 
der Interefjenten abgegeben, daß fie nur zum Scheine abgegeben 
werden jolle, oder ift das diejelbe veranlafjende Rechtsgeſchäft mit 
jolher Vereinbarung abgefchloffen, jo vermag die hinzutretende Ein: 
tragung feinen Eigenthumsermwerb zu begründen; vielmehr fteht dem 
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Auflaffenden die als Kondiktion fich charakterifirende Klage auf Rüd— 
auflaffung gegen den eingetragenen Scheineigenthümer zu. 
€. deö III. Sen. v. 31. Mai 1875, Entſch. Bd. 75 S. 22 und Strieth. N. 
Bd. 94 ©. 33. 

b) Grundſätzlich kann zwar nicht nur derjenige, welcher die 
Auflaffung erklärt hat, jondern auch ein Anderer die auf Grund 
der Auflafjung erfolgte Eintragung und deren Folgen anfechten, 
jedoh nur unter der Vorausfegung, daß er nad den ſonſt für 
feinen Anſpruch maßgebenden gejeglihen Vorſchriften dazu befugt 
ericheint; aus 8 9 fteht danach das Anfechtungsrecht dem zu, ber 
durch die erfolgte Eintragung aus dem Eigentum verdrängt worden 
oder bei Wegfall der angefochtenen Eintragung für fich ſelbſt die 
Eintragung fordern fünnte, mithin dem nicht eingetragenen Eigen: 
thümer; aus $ 10 demjenigen, welcher an dem angefochtenen, die 
Auflaffung veranlafjenden Nechtsgeichäfte Theil genommen hat. 

E. des III. Sen. v. 10. Januar 1876, Entid. Bd. 76 ©. 253 und 
Strieth. A. Bd. 94 ©. 350. 

c) Der von dem eingetragenen Eigenthümer auf Serausgabe 
des Grundjtüds belangte Befiter deffelben kann feinen Beſitz durd 
den Nachweis hüten, daß die Auflafung, auf Grund deren ber 
Kläger die Eintragung erlangt hat, nicht ernftlich gemeint gemejen 
jei, auch wenn nicht der Verflagte, fondern ein Dritter die Auf 
lafjung bewirkt habe. 

E. des III. Sen. v. 12. Juni 1376, Entſch. Bd. 78 S. 78 und Strieth. N. 
Bd. 96 ©. 154. 

d) Dagegen kann die Auflafjung wegen eines dabei vorgefallenen 

Irrthums im Gegenftande der Regel nah nur von demjenigen an: 


gefochten werden, welcher fie erklärt hat. 
E. de3 III. Sen. v. 10. Januar 1876, cf. zu b), und v. 12. Mai 1876, 
Strieth. A. Bd. 96 ©. 84. 

9. Zu S1l. 

Beihränfungen des Eigenthumsrehts im Sinne des & 11 alt. 
find nur ſolche Beichränfungen, welche aus der Qualität des Eigen: 
thums jelbjt hervorgehen, nicht aber Beſchränkungen, welche in per: 
fönlihen PVerhältniffen des Eigenthümers ihren Grund haben. Zu 
den letteren gehört auch die durch Einleitung der Subhajtation be 
wirkte relative Dispofitionsbeichränfung des Eigenthümers. 

E. des III. Sen. v. 1. Zuni 1377, Entid. Bd. 80 ©. 156. 
10. Zu $ 11 (8.3.82. 88 11. 73). 
Die neue Grundbuchgejeggebung gewährt dem Borkaufs: und 
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Wiederfaufsberechtigten, auch wenn jein Anſpruch nur die Natur 
eines perjönlichen Rechts hat, ein Recht auf Eintragung, ohne daß 
dazu ein im Dertrage durch Pfandbeftellung oder Eigenthumsvor: 
behalt bejonders gegebener Titel erforderlich wäre. 

E. des III. Sen. v. 5. April 1875, Entf. Bd. 75 ©. 36, 

11. Zu 8$ 11. 12. 

Wohnungsrechte und Altentheile überhaupt gehören nicht zu den 
Belhränfungen des Eigenthumsrecdhts im Sinne des $ 11, fondern 
zu den dinglichen Rechten im Sinne des $ 12 Ab}. 1 cit. und er: 
langen gegen Dritte nur dur Eintragung Wirkjamteit. 

E. des II. Sen. v. 5. November 1874, Entf. Bd. 73 ©. 178. 

12. Zu 812 (8.3.02. 88 11. 73). 

a) Das mit dem Bejite eines Gutes verbundene Kirchenpatronat 
it eine Einrichtung des öffentlichen Rechts; es bedürfen daher die 
daraus entjpringenden Beiträge und Leiftungen 

1) jofern fie aus dem Gejete folgen, 
oder 

2) wenn fie auf einem einen Beitandtheil der örtlichen Kirchen: 

verfafjung bildenden Vertrage beruhen, 
der Eintragung im Grundbuche nicht, um Wirkſamkeit gegen Dritte 
zu erlangen. Der Gutseigenthümer ift deshalb in diefen Fällen 
nicht verpflichtet, die Eintragung derjelben zu bewilligen. 
€. des III. Sen.: zu 1) v. 11. Dezember 1874, Entſch. Bd. 74 ©. 71 
und GStrieth. A. Bd. 93 ©. 61; zu 2) v. 16. April 1875, Entſch. 
Bd. 75 ©. 59. 

b) Auch die Freifurberechtigungen der Grundheren, Schulen 
und Kirchen, welche bei den vor dem 1. Dftober 1865 verliehenen 
Bergmwerfen beftanden, bedürfen der Eintragung nit, um Wirk- 
jamfeit gegen Dritte zu erlangen. Der Gutseigenthümer ijt deshalb 
nicht verpflichtet, ihre Eintragung zu bewilligen, jelbit wenn ber 
Berechtigte die Koften tragen will. 

€. des III. Sen. vom 5. Februar 1875, Strieth. U. Bd. 93 ©. 155 
und v. 15. November 1375, Entid. Bd. 76 ©. 176. 

c) Grundgeredhtigfeiten bedürfen zwar, um Wirkjamfeit gegen 
Dritte zu erlangen, der Eintragung ebenfalls nicht; doch muß ber 
Grundjtüdseigenthümer deren Eintragung auf Koften des Berechtigten 
bewilligen, wenn dieſer darauf anträgt. *) 

€. des Il. Sen. vom 11. Februar 1875, Entſch. Bd. 74 S. 229 und 
Strieth. A. 3b. 93 S. 209. 


J— Dieſe Entſcheidung beruht auf der Annahme, daß die Spezialvorſchrift 





388 Rechtsgrundſätze des Ober-Tribunals 


13. Zu 88 17. 18. 34. 36 (G. B.O. 88 42—45, Konk. O. 8 10). 

a) Das Recht der Hypothek beginnt nicht erſt mit der Befolgung 
des Eintragungsbefehls durch den Grundbuchführer, ſondern ſchon 
mit der Praeſentation des begründeten Eintragungsantrages. Die 
Wirkſamkeit einer Hypothek wird daher dadurch nicht beeinträchtigt, 
daß in der Zeit zwiſchen der Praeſentation des Eintragungsantrages 
und der wirklichen Einjhreibung Konkurs über das Vermögen des 
Schuldners eröffnet wird. 

€. des III. Sen. v. 10. November 1876, Entſch. Bd. 73 ©. 299. 

b) Diefer Grundſatz jeßt aber voraus, daß die Eintragung 
wirklich erfolgt ift; er ift nicht anwendbar, wenn die Eintragung 
nicht angeordnet, fondern, wenngleid aus einem Verjehen des Grund: 
buchrichters, abgelehnt ift. 

E. des III. Sen. v. 15. November 1875, Entid. Bd. 76 ©. 163. 

14. Zu $ 19 Nr. 1. 

a) Der 8 19 eit. jchließt die Wirkſamkeit einer Eintragung 
bewilligung aus, welche vor dem zur Eintragung des Eigenthums 
führenden Antrage ertheilt ift. Eine Konvalejzenz der vor dem An: 
trage auf Eigenthumseintragung ertheilten Bewilligung tritt nicht 
ein. Die auf Grund einer hiernach nicht eintragungsfähigen Be 
willigung gleichwohl erfolgte Eintragung gewährt daher Fein Hypo— 
thefenrecht. 

€. deö III Sen. v. 3. Januar 1876, Entſch. Bd. 76 ©. 125 und 
Strieih. A. Bd. 94 ©. 333. 

b) Auch derjenige, welcher das Eigenthum des Grundſtücks vor 
der Geltung des Geſetzes vom 5. Mai 1872 ohne Eintragung er 
worben hat, kann die Eintragung einer Hypothek nur nach vorheriger 
Eintragung jeines Eigenthums oder bei gleichzeitig geftelltem Antrage 
auf dieſe Eintragung bemwilligen. Bon der auf Grund einer vorher 
ertheilten Bewilligung erfolgten Eintragung gilt das zu a) Geſagte. 

€. des VI. Sen. v. 30. November 1376, Entſch. Bd. 79 ©, 13. 

15. Zu 8 21. 

a) Der Eintragung einer Sypothef auf den noch unbejtimmten, 
erft durch die Fünftige Erbtheilung feftzuftellenden Antheil eines 
Miterben fteht ein rechtliches Hinderniß, insbejondere das Prinzip 
der Spezialität des Hypothekenrechts nicht entgegen. Es bleibt bie 


bed Anh. 8 58 zum A.L R. durch die Brundbuchgefege nicht aufgehoben ijt. Eine 
analoge Anwendung derjelben wird in dem zu b) angesogenen Erkenntnifſe vom 
5. Februar 1875 für unftatthaft erachtet. 
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Wirkſamkeit einer ſolchen Hypothek nur jo lange juspendirt, bis 
durch die Erbtheilung oder die Erklärung der Miterben der Umfang 
des Pfandnexus feitgeftelt worden ift. 

Verf. v. 14. Dezember 1874, Johow, Zahrb. Bb. V ©. 239. 

b) Die Wirkfamkeit der auf den Antheil eines Miterben an 
einem zu einem ungetheilten Nachlaſſe gehörigen Grundftüde einge: 
tragenen Hypothek oder Vormerkung hängt lediglich von einer ver: 
bindlihen Auseinanderfegung ab. Die übrigen Erben können deren 
Löſchungsbewilligung von dem Gläubiger nit auf Grund des Be 
weiserbieters fordern, daß der Schuldner von dem Nachlaſſe oder 
von dem Grundftüde (3. B. in Folge jeiner Kollationspflicht) nichts 
zu fordern habe. Die dur die Erben bewirkte Veräußerung des 
Nachlaßgrundſtücks ift für die Erfüllung oder Defizirung der Be- 
dingung, von welcher die Wirfjamfeit der Hypothek oder Vormerkung 
abhängt, ohne Wirkung. MWebrigens erhält die im Kaufvertrage 
von den Erben dem Käufer gegenüber eingegangene Verpflichtung 
zur Fortichaffung der Belaftung jenen das Klageredht auf Löſchungs— 
bewilligung. 

E. des III. Sen. vom 6. Juli 1877, Entſchd. Bd. 80 ©. 75. 

16. Zu 8 22. 

a) Auch nad) Emanation der neuen Grundbuchgejege gewährt 
der für eine Geldforderung eingetragene Sicherheitsarreit dem Arrejt- 
leger fein dingliches Recht und fein Vorzugsrecht. Wird nah Ein: 
tragung defjelben über das Vermögen des Eigenthümers Konkurs 
eröffnet, jo iſt der Arreftleger nicht Hypotheken-, jondern Konkurs: 
Gläubiger und daher dem Akkorde unterworfen. 

E. des III. Sen. v. 8. Februar 1875, Strieth. Bd. 93 ©. 191. 

b) Die auf Grund des Art. 29 der deutſchen Wechjelordnung 
unter Vermittlung des Prozeßrichters in das Grundbuch eingetragene 
Vormerkung hat jedoch nicht den Charakter einer bloßen Arreſtpro— 
teftation, jondern den der protestatio pro conservando et loco des 
bisherigen Rechts, und fie gewährt ein dingliches Recht mit der im 
$ 22 eit. beftimmten Wirkung. 

E. deö III. Sen. v. 6. November 1875, Entf. Bd. 76 ©. 103. 
(Fortfegung folgt.) 
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II. 
Einzelue Rechtsfälle. 
Nr. 4 


Klageredt aus der Keſeitigung von Pertinenzſtücken eines zur Subhaſtation 
geftellten Grundflücks. 

Die Einleitung der Eubhaftation enthält eine Beſchlagnahme 
nicht nur des Grundſtücks jelbit, jondern auch der zu demſelben 
gehörigen Pertinenzitüde. Dieſe werden dem Pfandrechte der Real: 
gläubiger durch eine nad Einleitung der Subhaftation erfolgende 
räumliche Trennung vom Grundftüde nicht entzogen. Der unredlide 
Erwerber derjelben bat, wenn er jie weiter veräußert hat, den Real: 
gläubigern deren Werth zu eritatten. 

Subh.Ord. $ 9; Bef. v. 5. Mai 1872 350; WLR. J. 20 85 445. 118. 
119, 1.15 8 15. 
(Erkenntniß des III. Senats des Ober: Tribunal in Sachen Senftleben 
wider Mojes vom 26. Februar 1877). 





Der Berklagte hatte, nachdem das Rittergut X. zur nothwendigen 
Subhaſtation geitellt und der Subhaftationsvermerf eingetragen 
war, Wertinenzftüde des gedachten Nittergutes, insbejondere zwei 
Mähemafchinen, eine Drainmajchine, Bretter, Steine und mehrere 
Pferde, die er von dem Eigenthümer des Gutes gefauft Haben wollte, 
fortgefhafft und weiter veräußert. Kläger war mit einem Theile 
feiner auf demjelben Bute eingetragenen Grundſchuld in der Sub 
baftation ausgefallen und verlangte als theilweile Vergütung jeines 
Ausfalles vom Verfl. Erftattung des Werthes der gedachten Per: 
tinenzftüde. Er behauptete, daß Verfl. beim Ermwerbe der Saden 
Kenntniß von der Beihhlagnahme gehabt habe. Berklagter beftritt 
dies und wandte ein, daß durch die räumliche Trennung der Gegen: 
ftände die Pertinenzqualität und das dingliche Recht der Realgläubiger 
erlojchen jei. 

Das Appellationsgericht zu Poſen verurtheilte den Verklagten 
unter Abänderung des abmweijenden erjten Erfenntnifjes nach dem 
Klageantrage. Die Nichtigkeitsbejchwerde blieb ohne Erfolg. 

Gründe: 

Die Nichtigkeitsbefhwerde nimmt an, durch die Beitimmung des 
S 30 des Grunderwerbögefeßes von 5. Mai 1872, wonach das be 
wegliche, dem Eigenthümer des belafteten Grundftüds gehörige Zu: 
behör defjelben für die Sypothefen und Grundſchulden nur jo lange 
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haftet, bis e8 veräußert und von dem Grundſtücke räumlich getrennt 
worden iſt, jei das früher geltend geweſene Necht dahin geändert 
worden, daß nunmehr auch die erſt nach der Einleitung der Sub: 
haltation des Grundſtücks erfolgende räumliche Trennung von Zus 
behör diejes in jedem Falle dein dinglichen Rechte der Realgläubiger 
entziehe. Dies ift jedoch unrichtig. Der 8 30 a. a. D. enthält in 
der fraglichen Beziehung im Wefentlichen diefelbe Beſtimmung, wie 
der 8 445 A.L.R. I. 20; er disponirt über den Umfang des Hypo— 
thefen- und Grundjchuldrechts, in feiner Weiſe aber über die Wirkung 
der Beihlagnahme von folhem Zubehör. Im diefer Beziehung bleibt 
nad wie vor der 8 9 der Subh.DOrd. v. 15. März 1869 maßgebend, 
und diefer bezieht fich nicht bloß, wie Smplorant geltend macht, auf 
das Grundjtüd felbit, fondern auch auf die zu demfelben gehörigen 
Pertinenzftüde. Schon vor Geltung diefer Suby.Drd. Hatte ſich 
die Praris dafür entjchieden, daß in der Einleitung der Subhaftation 
und Eintragung des Sperrvermerks eine Belchlagnahme des zur 
Subhaitation geitellten Grundftüds einjchlieglich des beweglichen Zu: 
behörs zu finden, und der Veräußerung und räumlihen Trennung 
jolher Inventarienftüde, nur wenn fie im Wege der ordentlichen 
Wirthſchaftsführung erfolgte, die Wirkung ihrer Befreiung von dem 
dinglihen Rechte der Hypothefengläubiger beizulegen fei (cf. Präjud. 
des Ober-Trib. v. 29. September 1862 Nr. 2727, Entſch. Bd. 48 
&.139). Der 89 a.a.D. hat diefe Auffafjung von der Wirkung 
der Einleitung der nothmwendigen Subhajtation zum gejeglichen Aus: 
druck gebracht. Der unzweifelhafte Zwed dieſer Beſtimmung, die 
Erefution in das Grundftüd in dem Umfange, in welchem es ſich 
zur Zeit der Einleitung der Subhaftation befindet, zu ſichern, macht 
die Auffaffung zu einer ganz unbedenklichen, daß die zu dieſer Zeit 
vorhandenen beweglihen Pertinenzjtüde von der in der Einleitung 
der Subhaftation liegenden Beſchlagnahme mit ergriffen, und dadurd) 
der den in dem 8 bezeichneten Gläubigern nadhtheiligen Dispofition 
entzogen werden follen. Es ift nicht abzufehen, weshalb der den 
Realgläubigern durch jene Beftimmung gewährte Schuß eingeſchränkter 
jein foll, als das zu ſchützende Recht, welches, wie gejagt, das be: 
weglihe Zubehör mit umfaßt. 
(Nahdem dann ein formaler Angriff gegen die Feitftellung 
des Appellationsrichters, daß die hier fraglichen VBeräußerungen 
außerhalb des ordentlichen Wirtbichaftsganges ftehen, wider: 
legt worden, heißt es weiter:) 
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Wie ferner aus den SS 490. 492. 494. 495 ALR. I. 20 und 
8 30 des Gef. vom 5. Mai 1872 folgen joll, daß es unzuläffig jei, 
das Grundftüd ohne die während der Beſchlagnahme veräußerten 
Zubehörungen zu verfteigern und dann das Pfandredt an dem | 
jelben jelbftftändig zu verfolgen*), ift ebenſowenig abzufehen, als wie 
der Verklagte, der durch feine unerlaubte Handlung dieje Trennung 
veranlaßt hat, befugt fein joll, dies geltend zu machen. 

Endlih rügt Smplorant noch, daß er eventuell immer nur zur 
Herausgabe der Saden, nit aber zum Erjat des Werthes der 
nicht mehr in feinem Befige befindlihen Gegenſtände verpflichtet jei. 
Mit Necht hebt jedoch hiergegen der Kläger hervor, daß die am 
gegriffene Entjheidung der Beitimmung im 8 15 A.L. R. L 15 in 
Berbindung mit I. 20 88 118. 119 entiprede. Der Verklagte hat 
die Inventarienftüde, nachdem die Subhaftation über das Grunditüd, 
zu defjen Zubehör fie gehörten, bereits eingeleitet und der Sub 
baftationsvermerf eingetragen war, aljo unredliher Weiſe, an fi 
gebradjt und dann weiter gegeben. 

Nr. 5. 
Klagerecht aus der Befeitigung von Pertinenzfüken eines jur 
Subhaftation geftellten Grundſtücks. 

Der Anſpruch gegen den Subhaftaten auf Wiederherbeiſchaffung 
der nach Einleitung der nothwendigen Subhaftation von dem zum 
Verkaufe geftellten Grundſtücke fortgebrachten Pertinenzitüde, event. 
Erjag ihres Werthes ift nicht davon abhängig, daß der durch bie 
Fortihaffung beſchädigte Eigenthümer (der Adjudifatar) dieſelben 
nicht von den zeitigen Belißern zurüderlangen kann. 

Sub5.D. 89; AL.R. I. 6 85 10ff., 79 ff. 
(Erkenntniß des III. Senats des Ober : Tribunald in Sachen Gzetanäli 
wider Worrmann vom 19. Januar 18377). 


*) Es ift hiernach vorausgefegt, daß die fragl. Pertinenzen nicht mit dem 
Grundftüde verfteigert und dem Erjteher zugefchlagen waren. Der Einwand, dab 
nur der Erjteher event. zur Klage legitimirt wäre, war nicht erhoben, und daher 
das Ober-Tribunal nicht in der Zage, die Richtigkeit jener Vorausfegung zu prüfen. 
Die Bd. 17 ©. 28 ff. und ©. 507 ff. der Beitr. angeregte Streitfrage ift hiernad) 
nicht zum Austrage gebracht; in dem unter Nr. 5 mitgetheilten Urtheil ift die 
ebenfalls nicht gejchehen, weil aud dort ein Angriff in der bezeichneten Richtung 
nicht gemadt war. Die beiden Erkenntnifje dürften aber gleichwohl intereffiren, und 
zwar Nr. 4, weil ed den Einfluß des $ 30 des Gef. v. 5. Mai 1872 auf bie in 
Nede ftehende Frage behandelt, Nr. 5, weil es die fubjidiäre Natur des Klage 
rechts verneint. 
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Kläger Hat ein dem Verklagten gehöriges Grundftüd in der 
nothwendigen Subhaftation erftanden. Nach der am 6. Januar 1874 
erfolgten Einleitung der legteren hatte Verklagter mehrere Inven- 
tarienftüde, namentlich einige Kühe, ein Pferd und einen Wagen 
von dem Grundjtüde fortgejchafft und zum Theil veräußert. Kläger 
beantragte deshalb, ihn zur Zurüdihaffung diefer Saden, event. 
Erſatz ihres Werthes zu verurtheilen. Das Appellationsgericht zu 
Poſen erkannte im Weſentlichen nad) diefem Antrage. Die Nichtig- 
feitsbejchwerde des Verklagten führte aus: 

Mit Recht erachte der zweite Richter Veräußerungen von Perti— 
nenzitüden nad Einleitung der Subhaflation für unftatthaft, un- 
gültig und den Realgläubigern nicht präjudizirli und nehme an, 
daß das Grundftüd mit den zur Zeit der Subhaftationgeinleitung 
bei denjelben befindlichen Pertinenzen auf den Erjteher übergehe. 
Danach aber jei das Interejje des Klägers durch die Verfügungen 
des Berklagten nicht beeinträchtigt: derjelbe habe das Eigenthum 
der verfauften Inventarienjtüde erworben und könne fie vindiziren. 
Der erhobene Anjpruch jei aljo durch die Vorausjegung bedingt, 
daß der Adjupifatar nicht im Stande jei, die fraglichen Stüde vom 
Beliger zurüdzufordern. 

Die Nichtigkeitsbeſchwerde wurde zurüdgemiejen. 

Gründe: 

Nah 89 der Subh.Ord. v. 15. März 1869 bewirkt die Ein- 
leitung der nothwendigen Subhaftation zu Gunſten der dort bezeich- 
neten Gläubiger eine Beichlagnahme des Grundftüds und macht 
dafjelbe in Bezug auf diefe zu einer ftreitigen Sache. Die Beifeite- 
ihaffung gerichtlih mit Beſchlag belegter Gegenftände, — und zu 
diefen gehörten, wie feitgeitellt, die hier fraglichen Snventarienftüde 
des zur Subhaftation geſtellten Grundftüds zur Zeit ihrer Fort- 
ihaffung durd den Berklagten — ift unerlaubt und nad) 8 137 
des St.G.B. jogar jtrafbar. Aus einer unerlaubten Handlung er: 
wächſt dem durch diejelbe Beihädigten, als welden unangefochten 
das Appellationsurtel den Kläger als Erfteher erachtet, ein Anſpruch 
auf Entihädigung und zwar in erfter Linie durch Wieberherbei- 
Ihaffung der fortgebradhten Gegenftände, eventuell durch Erjak des 
Werthes berjelben, und diefer Anſpruch geht gegen den Beichädiger, 
hier aljo gegen den Verflagtn. WER. I. 6 88 10ff., 79ff. Daß 
diefe Entihädigungsforderung erft dann eintritt, wenn ber durch 

Beiträge, XXIL (TIL, F. IL) Jahrg. 2. 3, Heft, 26 
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die Fortiehaffung beſchädigte Eigenthümer der Sachen, der Erfteber, 
diefelben nicht von den zeitigen Befigern zurüderlangen kann, if 
eine in den Gejegen nicht begründete Anficht. 


Nr. 6. 
Dindikationsklage des Adjudikatars eines fubhafirten Grundſtücks. 


Die Subhaftation äußert gegenwärtig in Folge des damit ver 
bundenen öffentlichen Aufgebotes ihre rechtliche Wirkſamkeit gegen 
jeden etwa vorhandenen Eigenthümer des zum Verkauf geftellten 
Grunditüds; durch die Präflufion werden defjen Anſprüche für er: 
ledigt erflärt, der Erfteher ift nicht mehr bloßer Rechtsnachfolger dei 
Subhaſtaten, jondern erwirbt jelbjtftändig Eigenthum an dem Grund 
ftüde, wie e8 zum Verkaufe geftellt und zugeſchlagen ift; er ift alle 
auf der einen Seite der Vindikation nicht ausgejeßt und kann anderer: 
jeits auf Grund des Zufchlagsurtheild Beſtandtheile des Grund 
ftüds, die fih im Befige eines Dritten befinden, vindiziren. 

Subh :Drd. $ 13 Nr. 7. 
(Erkenntniß des dritten Senates des Ober-Tribunals in Sachen Reulamp 
wider Bennemann v. 12. Februar 1877.) 


Klägerin hatte durch Zufchlagserfenntniß vom 22. April 1875 
das Grundftüd B. Nr. 216 in der nothwendigen Subhaftation er 
worben und war als Eigenthümerin defjelben eingetragen. Berklagte 
war Befigerin des Nachbargrundſtücks Nr. 216. a. Beide Grund 
ftüde bildeten früher ein Ganzes und waren von dem Waifenhaufe zu 
©. als Trennjtüde vererbpachtet worden, Nr. 216 an den Vorbeſitzer der 
Klägerin, Nr. 216. a an den Vorbefiger der Verklagten. Der eritere 
hatte von der ihm vererbpachteten Fläche ein Stüd von etwa 1 Morgen 
durch mündlihen Vertrag gegen Uebernahme von 2 Thlr. Erbpadt 
fanon dem Vorbejiger der Verklagten überlaffen, welches Verklagte 
mit dem Grundftüde Nr. 216. a noch jeßt beſaß. Diejes Stüd vin 
dizirte die Klägerin, als ihr in der Subhaftation mit zugejchlagen. 
Sie trat Beweis an, daß beide Grunditüde Nr. 216 und 210. 
in dem urjprünglihen Umfange, in welchem fie vererbpachtet worden, 
in dad Grundbuch und das Katafter eingetragen jeien. 

Verklagte berief fich dagegen auf mehr als 30jährigen Beiit 
des Streitſtücks. 

Das Appellationsgericht zu Hamm betätigte das abmeifende Er: 
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fenntniß eriter Inſtanz. Auf die Nichtigfeitsbeichwerde der Klägerin 
wurde das zweite Erfenntniß vernichtet, und die Sache zur Beweis- 
aufnahme und anderweiten Entjheidung in die erjte Inſtanz zus 
rüdgemiejen. 

Gründe: 

Der Appellationsrihter macht die Entiheidung der Sache von 
Beantwortung der Frage abhängig, ob die in der Subhaftation durch 
das Zuſchlagserkenntniß ausgejprodhene Präklufion der Realpräten- 
benten die Verklagte betroffen habe, und verneint dies, davon aus: 
gehend, daß die Verklagte fich im Verjährungsbeſitze des Streititüds 
befinde, weil der Eriteher nur dann Eigenthum erwerbe, wenn der 
Subhajtat nicht bloß eingetragener, jondern auch wirklicher Befiger 
gewejen, hier aber der Subhaftat dies nicht gewejen jei. Weiter 
begründet ift die Annahme nit. Es jcheint der Appellations: 
TUNER 544% ih Lediglich den Ausführungen in den Gründen des 
Urtels eriter Injtanz anjchließen zu wollen. Der erjte Richter hat 
aber bei jeiner ...... Erörterung darüber, ob die Präflufion des 
Zujchlagserfenntnifjes gegen die Verklagte wirkſam gemworden, bie 
Beitimmungen der Subh.Drd. vom 15. März 1869 gänzlich außer 
Acht gelajjen. 

Nah dem 8 13 Nr. 7 derjelben muß das Subhaftationspatent 
die Aufforderung an alle diejenigen enthalten, welche Eigenthum oder 
andermweite zur Wirkjamfeit gegen Dritte der Eintragung in das 
Hypothekenbuch bedürfende, aber nicht eingetragene Realrechte geltend 
zu machen haben, diejelben zur Vermeidung der Präflufion jpäteftens 
im Berfteigerungstermine anzumelden. Nach dem 8 43 find denen, 
die in Folge der Aufforderung Rechte angemeldet haben, diejelben 
vorzubehalten, diejenigen aber, welche ihre Rechte nicht angemeldet 
haben, mit denjelben zu präfludiren, und ſelbſt durch den Vorbehalt 
wird die Wirkjamkeit des Zuſchlagsurtheils nicht berührt, jondern 
es fönnen die Rechte nur gegen die Kaufgelder geltend gemacht 
werden. Während der 8 7 der Verordnung vom 4. März 1834 
über den Subhaftations: und Kaufgelderliquidationg- Prozeß das Auf: 
gebot der Nealprätendenten nur dann eintreten ließ, wenn das 
SHppothefenbud des zum Verkauf geitellten Grundftüds noch nicht 
regulirt, oder der Befigtitel für den Schuldner noch nicht eingetragen 
mar, ift es jebt für alle Fälle der Subhaftation angeordnet und 
befonders beftimmt, dab es auch auf die Eigenthums-SPrätendenten 
jich beziehen fol. 26* 
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Damit hat gerade der früher in der Theorie und Praris zur 
Geltung gelangten Anficht entgegengetreten werden follen, welder der 
erfte Richter und mit ihm der Appellationsridhter gefolgt it, daß 
in der Subhaftation ebenfalls derjenige, welcher von dem im Grund: 
buche eingetragenen, nicht wahren Eigenthümer erwerbe, gegen den 
nicht eingetragenen, aber im Beſitze befindlichen wahren Eigenthümer 
Rechte auf das Grundftüd nicht geltend machen könne. In den 
Motiven zu der aus dem Negierungsentwurf unverändert in das 
Geſetz übergegangenen Nr. 7 des $ 13 wird ausgeführt, durch die 
Ausdehnung der Vorjehrift des älteren Rechts jei bezweckt worden, 
dem Subhaftationsverfahren eine fichere und feſte Grundlage zu 
geben, dem Erfteher Gewähr dafür zu bieten, daß er durch den 
Zuſchlag unmiderruflihd Eigenthum erwerbe, und ihn vor nadhträg: 
licher Anfechtung des Zujchlages und ftörenden Verwicklungen zu 
ſchützen. Dabei ijt hervorgehoben, in dem zur Sicherung des Erftehers 
eingejchlagenen Wege liege Feine ungerechtfertigte Härte gegen die 
jenigen, welche Eigenthumsanſprüche hätten, namentlich auch dam 
nicht, wenn fie im Beſitze des Grundftüds fein follten, denn be 
einiger Aufmerkſamkeit auf ihre Rechte könne ihnen die ſchwebende 
Subhaftation nicht füglich entgehen. Ausdrücklich ift alfo anerkannt, 
daß die Eigenthums- Prätendenten, auch wenn fie im Befige des 
jubhaftirten Grundftüds fich befinden, bei unterlaffener Anmeldung 
ihrer Anſprüche von der Präflufion betroffen werden. In dieſem 
Sinne find die Beftimmungen der Subh.:Ord. mehrfach bereits auf- 
gefaßt und zur Anwendung gebradt. cf. Entid. Bd. 68 ©. 212, 
Bd. 70 ©. 75 und 247. Der Erfteher ift gegenwärtig nicht mebr 
bloßer Rechtsnachfolger des Subhaftaten, er erwirbt jelbititändig 
Eigenthum an dem Grundftüde, wie es zum Verkaufe geftellt und 
ihm zugeichlagen ift. Die Subhaftation äußert in Folge des damit 
verbundenen öffentlichen Aufgebots ihre rechtlihe Wirkung gegen 
jeden etwa vorhandenen anderen Eigenthümer, durch die Präflufion 
werden deſſen Anſprüche für erledigt erklärt, und das Eigenthum 
geht auf den Erfteher über, ohne daß er der Vindikation ausgeiett 
wird. Hiergegen verjtößt der Appellationsrichter. 

(Die weiteren Gründe interefjiren hier nicht). 
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Nr. 7. 
Aommunkoften und Alaffefhulden bei einer Subhaftation außerhalb des 
Aonkurfes. 

Auh nah den Grundfägen der Subhaftations » Ordnung vom 
15. März 1869 find die durch die Revenüenmafje nicht gededten 
Koften einer außerhalb des Konkurſes eingeleiteten Sequeftration 
aus den Kaufgeldern des demnächſt in nothmwendiger Subhaftation 
außerhalb des Konkurjes verkauften Grundftüds vor den Forderungen 
der Realgläubiger zu befriedigen, jomeit fich diejelben als für die 
Gejammtheit der Subhaftations » Interefjenten gemachte Auslagen 
und Berwendungen im Sinne des 8 41 der Konkurs» Drdnung 
darſtellen. 

Subh O. 88 60. 65; Konk. O. 89 41. 42ff. 46. 57. 387. 
(Erkenntniß des III. Senats des Ober⸗Tribunals in Sachen Nehring wider 
Schleſiſche Boden-Kredit-Aktien-⸗Bank vom 8. September 1876.) 


Das But ©. war im Jahre 1874 im Wege der nothmendigen 
Subhaitation verfauft worden. Die Verklagte, Realgläubigerin 
dieſes Gutes, liquidirte im Kaufgelderbelegungstermine ante omnes 
als Kommunkoſten die mehr als 4500 Thlr. betragenden Vorſchüſſe 
für die von ihr neben der Subhaftation ausgebracdhte Sequeftration. 
Die nächſt ausfallenden Realgläubiger widerfprahen dem Liquidate 
und beantragten Elagend, die Verklagte mit ihren Anjprüchen auf 
den liquidirten und zu einer Streitniafje genommenen Betrag ab- 
und die Streitmaffe dem Subhaftationsrichter zur weiteren Verthei- 
lung zu übermweijen. Sie führten unter Hinweis auf das Ober: 
Zribunals-Erfenntniß vom 4. Zuli 1860 (Striethorft’s Ar. Bd. 37 
©. 324) aus, daß Sequeftrationskoften nicht Kommunkoſten im Sinne 
des 8 41 der Konk. O. jeien. 

Die Verklagte ftelte unter Beweis, daß die Sequeftration zur 
Vermeidung des Ruins des Grundjtüds erforderlich gewejen jei, da 
der Subhaftat hierzu bereits alle Vorbereitungen getroffen, und daß 
dur den Sequefter, namentlid) auch in Folge der Ergänzung des 
Inventariums, der Werth des Gutes um 25 bis 30,000 Thlr. er: 
höht worden jei. 

Das NAppellationsgeriht zu Pojen wies im Wejentlichen bie 
‚Klage ab. Die Nichtigkeitsbejchwerde eines der Kläger wurde ver: 
worfen. 
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Gründe: 

Die angegriffene Enticheidung beruht auf der rechtsarundjät- 
lihen Erwägung, daß die durdy die Nevenüenmafje nicht gededten 
Koiten einer außerhalb des Konkurſes eingeleiteten Sequeſtration 
jedenfalls dann zu den Kommunfoften gehören und als ſolche vor 
den im Grundbuche eingetragenen Forderungen der Realgläubiger 
aus der Kaufgeldermafle des demnächſt in nothwendiger Subhaftation 
Schulden halber außerhalb des Konkurſes verkauften Grundftüds 
zu befriedigen find, wenn jie ſich als Ausgaben dharakterijiren, die 
zum Zmwede der Erhaltung und zur nöthigen Verbefjerung bes durch 
die Subhaftation mit Beſchlag belegten Grunditüds gemacht find. 

Mit Unreht findet die Nichtigkeitsbeichwerde hierin eine Ber: 
legung des 8 60 der Subh.DOrd. vom 15. März 1869 und der 
88 41. 42ff. der Konk. Ord. vom 8. Oktober 1855. 

Es kann zunächſt feinem Zweifel unterliegen, daß es auch bei 
der außerhalb des Konkurjes ftattfindenden Subhaftation Kommun 
foften geben kann, und daß diejelben vor den Forderungen ber 
Realgläubiger aus den Kaufgeldern zu zahlen find. Der 8 38 
der K.O., welcher dies ausdrücklich anordnete, ift zwar in die Sub 
haſt. Ord. v. 15. März 1869 nicht mit hinübergenommen — di. 
8 116 derjelben am Ende —, es ift vielmehr im $ 65 ber lebteren, 
deſſen erftes Alinea im Webrigen ganz jo lautet, wie jener $ 387, 
nur von dem Abzug der Subhaftationsfoften ($ 58) von der zu ver: 
theilenden Kaufgeldermafje die Nede. Damit ift jedoch der Abzug 
anderer, durch befondere Verhältniſſe bedingter Kommunkoſten ebenſo— 
wenig ausgefchloffen, wie mit der in beiden 88 angeordneten Felt 
ftellung defjen, was der Erfteher an Kaufgeldern und Zinſen zu 
gewähren hat, die Konftituirung der Aktivmaſſe, zu welder z. B. 
auch noch Revenüen-NUeberſchüſſe Hinzutreten können — 8 57 alin. 4 
der Konk.Ord. — erfchöpft if. Nah $ 60 der Subh.Ord. ſollen 
die Realgläubiger aus den Kaufgeldern des fubhaftirten Grundftüd® 
in der Reihenfolge und dem Umfange befriedigt werden, welche für 
die Vertheilung der Kaufgelder im Falle des Konkurjes feſtgeſett 
find; für diefen Fal kommen aber nad) $ 46 der Konk. O. nur die 
nah Berihtigung der Maſſeſchulden verbleibenden Kaufgelder zur 
Verteilung. 

Welche Aufwendungen aber im Falle der nothwendigen Sub. 
haftation außerhalb des Konkurſes für Kommunkoften zu erachten 
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find, dies richtet jicd nad) der Lage jedes einzelnen Falles. Es 
kann der Nichtigkeitsbejchwerde zugegeben werden, daß die Beitim- 
mungen der 88 Al ff. der Konk. O. nicht ftets und durchweg für die 
außerhalb des Konkurfes ftatthabende Subhaftation maßgebend find; 
unrichtig aber ijt es, ihre analoge Anwendung überall auszujchließen, 
und ebenjo unridtig ift die Ausführung der Nichtigkeitsbejchmwerde, 
daß durd die Sequeftration ftets nur das Recht und dag Intereſſe 
der reſp. Ertrahenten derjelben wahrgenommen würde. Inſoweit 
jolche Auslagen und Verwendungen, wie fie der 8 41 a. a. O. be 
zeichnet, für die Gefammtheit der Subhaftationg-Interejjenten gemacht 
find, injomweit jpeziell die Sequeitration diefem Zwecke gedient hat, 
werden die bezüglichen verwendeten Kojten als Kommuntoften zum 
Anjag zu bringen fein. Dies hat ſchon das in den früheren In— 
ftanzen in Bezug genommene Erfenntniß des Ober: Tribunals vom 
4. Zuli 1860 (Strieth. A. Bd. 37 ©. 324 am Ende, ©. 328) hervor: 
gehoben, noc weiter geht das Erfenntniß vom 28. Februar 1868 
(Entid. Bd. 61 ©. 450). Dieje Urtel beruhen zwar auf der früheren 
Subh.Drd., durch die neue vom 15. März 1869 ift jedoch in diejer 
Beziehung eine Aenderung nicht eingetreten; es gelten nach leterer 
in materieller Hinficht diejelben Beltimmungen wie nach jener. 

Der Appellationsrichter hat nun thatjächlich feitgeftellt, daß durch 
die aus den Vorſchüſſen des Berklagten gemachten Verwendungen 
des Sequefters dem weiteren Verfall des demnächſt zur Subhajtation 
geftelten Gutes vorgebeugt, und der Subftanzwerth dejjelben erhöht 
ift. Dieje Verwendungen haben hiernach unzweifelhaft dem Intereſſe 
aller Gläubiger gedient und find deshalb mit Recht für Kommuns 
foften erachtet worden. Die Gläubiger dürfen fi nicht auf der 
einen Seite die dur die Sequeſtration gewonnenen Vortheile an: 
eignen und auf der andern bie zu dem Zwecke verauslagten Koſten 
der Verklagten als Ertrahentin der Sequeftration allein zur Laft 
legen. — 


Das vorftehend mitgetheilte Urtheil findet jeine Ergänzung in dem in 
ben Entſcheidungen Band 79 ©. 115 abgebrudten Erfenntnifje des 
Il. Senats in Sadhen Winkler und Kudernowsky vom 15. De 
zember 1876. Letzteres jpricht folgende Rechtsgrundjäge aus: 

Auch bei einer Subhajtation außerhalb des Konkurjes kommen 
Mafjejhulden vorweg von den Kaufgeldern in Abzug, Das Bor: 
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handenſein derjelben ift nach den SS 40 ff. der Konf. Ord. zu be 
urtheilen. Bei Anwendung diejer Vorſchriften auf eine Subhaftation 
außerhalb des Konkfurjes ift jedoch der Umftand nicht außer Betracht 
zu lafjen, daß abweichend von dem Falle des Konkurſes, in welchem 
die Gläubiger die Verwaltung des zur Mafje gehörigen Grund- 
ftüds erlangen, bei der außerhalb des Konkurjes eingeleiteten Sub: 
baftation die ordnungsmäßige Verwaltung des Grundftüds und 
damit die Sorge für die Erhaltung des Grundftüds und für die 
Beihaffung der zu diefem Zmede und zur Wirthichaftsführung er- 
forderlihen Mittel dem Subhaftaten verbleibt. Aufwendungen, welche 
zu diefem Behuf von Dritten, 3. B. von dem Pächter des jubhaftirten 
Grundftüds, im Laufe des Subhaftationsverfahrens gemacht find, 
erjcheinen daher in dem Falle, wenn die Verwaltung dem Schuldner 
nicht entzogen ift, nicht als jolche, welche für die Gläubiger gemacht 
find, und daher nicht als Mafjefhulden, welche vorweg von den 
Kaufgeldern in Abzug fommen. 


Nr. 8. 


Rechtliche Natur und Wirkung eines im Laufe des Ehefcheidungsner- 
fahrens für die Ehefran wegen ihres Eingebradhten eingetragenen Arrefles. 


1. Der Arrejt, welcher im Laufe des Ehejcheidungsprozefjes auf 
Grund des 8 729 A.L.R. II. 1 zur Sicherung der Rechte 
der Ehefrau wegen ihres Eingebrachten auf dem Grundftüde 
ihres Ehemannes eingetragen wird, bat nur den Zmwed der 
einftweiligen Sicherung des Vermögens während des Che 
ſcheidungsprozeſſes, nicht aber den Zweck der Sicherftellung 
für die fünftige Erfüllung der Verbindlichkeiten des Ehemannes 
nad) eingetretener Trennung der Ehe und daher nicht die 
rechtlihe Natur einer Kaution. 


2. Gelangt das Grundftüd des Ehemannes zur Subhaftation 
und hat die Ehefrau, für welche ein folder Arreft darauf 
eingetragen ift, zur Zeit der Kaufgelderbelegung noch Feine 
Schritte gethan, um die Rechte auf Herausgabe ihres Ein- 
gebrachten gegen ihren Ehemann zur Feititellung zu bringen, 
jo Tann fie auf Grund bes Arreftes der Vertheilung der 
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Kaufgelder unter die nacheingetragenen Realgläubiger nicht 
widerjprechen. 
ALNR. II. 18729, A.GO. J. 40 88 58 ff.; Verord. v. 28. Zuni 1844 
$ 60; Subh. DO. $ 76. 
(Aus dem Erfenntnifje des III. Senat3 des Dber-Tribunal3 in Sachen 
Plewa und Konf. wider Plema vom 21. September 18377). 


Auf dem jubhaftirten Grundftüde Schw. Nr. 5 ftand Abth. II 
Nr. 7 

ein Arreit für Magdalena P. zur Sicherung ihrer Rechte bei 

der Fünftigen Auseinanderjegung nad) ftattgehabter Eheſcheidung 

auf Höhe von 2500 Thlr. 
eingetragen. Bei der Kaufgelderbelegung liquidirte die Magdalena P. 
auf Grund diefer Eintragung gegen die Kaufgelder 7500 M. und 
24 M. Mandatariengebühren und machte zur Begründung ihres 
Liquidats geltend, daß fie in dem Ehejcheidungsprozefje gegen ihren 
Ehemann, den Subhaftaten, rechtskräftig für befugt erachtet worden 
jei, das von ihr in die Ehe gebradte Vermögen herauszunehmen. 
Zur Sicherung dieſes Anfpruches jei der Arreft eingetragen; fie 
babe ihrem Ehemanne mehr als 7500 M. in die Ehe gebradt. 
Deshalb beantragte fie, den zur Hebung gelangenden Betrag bis 
zur Feititellung ihrer Forderung zum Depofitum zu nehmen. 

Verſchiedene nachſtehend eingetragene Subhaftationsinterefjenten 
mwiderfpradhen dem Liquidate. Mit der Hebung wurde daher eine 
Streitmafje angelegt, und die Widerjprechenden wurden zur Klage 
verwiejen. 

Der erfte Richter wies die Verklagte (Liquidantin) mit ihren 
Anſprüchen an die Mafje ab und ordnete deren anderweite Vertheilung 
an, wogegen das NAppellationsgeriht zu Marienwerder abändernd 
dahin erfannte, daß Kläger abzumweijen und der Berklagten ihre 
Rechte an der Streitmafje behufs Befriedigung wegen ihrer bei 
der Bermögensauseinanderjegung mit ihrem gejchiedenen Ehemanne 
feftzuftellenden Forderungen an den legteren vorzubehalten, bis dahin 
aber, daß dieje Feitftellung der Forderungen der Verklagten in dem 
Auseinanderjegungsverfahren erfolgt jei, die anderweitige Vertheilung 
der Streitmafje in Gemäßheit des $ 76 Nr. 1 und 3 der Subh. 
Drd. auszufegen. 

Das Dber:Zribunal hat das erjte Urtheil wieder hergeftellt. 
Aus den 
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Gründen 
interejfiren folgende Ausführungen: 

Dem Appellationsrichter ift in der Ausführung nicht beizutreten, 
daß der für die Verflagte eingetragene Arreft, auf Grund deſſen 
fie ihren Anjpruc auf die Kaufgelder erhebt, nicht bloß eine per- 
Jönliche Forderung zum Gegenjtande habe, jondern daß ihm bie 
Natur einer Kaution beiwohne. Die betreffende — (oben mitge- 
theilte) — Eintragung . . . ift nad) Angabe der Berklagten auf 
ihren bei der Eheicheidungsflage gemachten Antrag, fie für befugt 
zu erachten, Abjonderung der Güter und aus dem Bermögen des 
Verklagten den vierten Theil als Strafe zu beanjpruchen, diejerhalb 
auch einen Arreft zur Sicherung ihrer Rechte bei der Fünftigen 
Auseinanderjegung über das Grundftüd Schw. Nr. 5 zu verhängen, 
in Folge Erjuhens vom 11. Dezember 1874 eingetragen worden. 

Die. . . Eheicheidungsatten ... . enthalten ein ſolches Erſuchen 
nicht, vielmehr ergeben diefelben, daß auf den mit der Eheſcheidungs— 
age verbundenen Arreftantrag eine diefen Antrag wegen Mangels 
der gejeglihen Erfordernifje zurückweiſende Verfügung vom 27. No— 
vember 1874 erlajjen iſt, allerdings mit dem Zulage, daß ein Arreft- 
geſuch fi wohl pafjender mit dem Antrage auf Regulirung des 
Interimiftitums verbinde. Es jcheint daher, daß hierüber jpäter 
befondere Akten angelegt worden, und daß aus dieſen Aften die 
Beihlagnahme-Verfügung und das Erjuhen um Eintragung des 
Arreftes ergangen il. Daraus laffen ſich aber nit die vom 
Appellationsrichter gemachten Folgerungen ziehen. Durch Kaution 
fann nah 8 178 A.L.R. I. 14 fi Zemand der künftigen Erfüllung 
eines Anſpruches verfichern oder die Bejorgniß künftiger Beeinträdtti- 
gungen in feinem gegenwärtigen Eigenthume und Belige abwenden. 
Die Befugniß, Kaution zu fordern, kann Semand nah 8 179 
a. a. O. durch Willenserflärungen oder auch unmittelbar aus dem 
Geſetze erlangen. Die Fälle aber, wo Jemand vermöge des Geſetzes 
Kaution zu fordern berechtigt iſt, find nah 8 180 a. a. D. bei 
Beitimmung der Rechte jelbit, welche dadurch verfichert werden follen, 
im Allg. Landredte und in der Prozeß-Ordnung feitgejegt. Im 
Betreff der Rechte eines gejchiedenen Ehegatten bei der Auseinander: 
jegung des gemeinjchaftli gemwejenen Vermögens findet ſich eine 
ſolche Feſtſetzung nit. Der $ 729 A.L.R. II. 1, auf den der 
Appellationgrichter hier Bezug nimmt, verordnet nur, daß der 
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Richter den Umftänden gemäß nad) billigem Ermefjen ohne Ge 
jtattung eines bejonderen Prozeſſes darüber feitiegen foll, wie es 
während des Scheidungs- Prozeffes mit dem Unterhalte der Ehefrau, 
mit Erziehung und Verpflegung ber Kinder, auch mit einjtweiliger 
Sicherung des Vermögens zu halten jei, wofür in den 88 53 ff. 
A.G.D. 1. 40 und in den 88 55 ff. der Verord. v. 28. Juni 1844 
das Verfahren näher vorgejchrieben ift. Hier handelt es fich aljo 
nur um eine einftweilige Sicherung des Vermögens während der 
Dauer des Eheicheidungsprozefjes, nit um Sicherſtellung für bie 
fünftige Erfüllung der Verbindlichkeiten des Ehemanns nach einge 
tretener Trennung der Ehe. Die vom Appellationsrichter für feine 
Anficht hervorgehobenen Eigenthümlichkeiten, daß über die Recht: 
mäßigfeit oder Unrechtmäßigfeit eines joldhen Arreſtes im Ehe 
ſcheidungs-Urtel nicht weiter zu erfennen, und daß nad) 8 56 A.G.D. 
I. 40 und 8 60 der Verord. v. 28. Juni 1844 die Verfügung des 
Richters ohne Weiteres vollitredbar ift, beweiſen nichts dafür, daß 
ein fo angelegter Arreft als eine Kaution angejehen werben müſſe. 

Denn im Eheſcheidungsurtel iſt über die Rechtmäßigkeit einer 
ſolchen Sicherungsmaßregel nicht zu enticheiden, weil es nicht Gegen: 
ftand diejes Erfenntnijjes ilt, die Vermögensanjprüce der Ehegatten 
im Einzelnen feftzuftellen, die Unzuläffigkeit der Bejchwerde über 
dergleihen Maßregeln jowie ihre jofortige Vollftredbarkeit hat ihren 
Grund in der Dringlichkeit diefer Verfügungen. Wenn aljo aud) 
der vorliegende Arreit bei Negulirung des Interimiftitums im Che 
ſcheidungs-Prozeſſe angelegt worden, jo iſt doch daraus fein Grund 
berzunehmen, ihm eine andere und ftärfere Wirkung beizulegen, als 
jedem anderen Arrejte, und danach kann Verklagte den erhobenen 
Anſpruch auf die Streitmafje hieraus nicht rechtfertigen. 

Es folgt nun unter Bezugnahme auf frühere Erfenntnifje des 
dritten Senat3 die Ausführung, daß ein Arreft auf ein Grund: 
ftüd dem Eintragenen wegen jeiner perjönlichen Forderung weder 
ein dingliches Recht noch ein Vorreht vor nadjeingetragenen Be: 
rechtigten gemähre; daß zwar der IV. Senat eine zum Theil ab: 
weichende Anficht ausgeiproden, daß jedod die Verſchiedenheit 
der Anficht in der vorliegenden Sache nit zum Austrage zu 
bringen jei, da es hier an einer mwejentlihen Vorausjegung für 
die Wirkſamkeit des Arreftes, nämlich der richterlihen Entjcheidung 
darüber, ob er für gerechtfertigt zu erachten, ebenjo fehle, wie an 
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ber rechtsfräftigen Feſtſtellung der betreffenden Forderung dem 
Schuldner gegenüber. 

Mit Recht, heißt es dann weiter, maden Kläger .... geltend, 
daß die Befriedigung nacheingetragener Gläubiger aus den Kauf: 
geldern eines verfauften Grundftüds nicht auf unbeitimmte Zeit 
dadurch aufgehalten werden könne, daß eine Forderung, für mwelde 
vorzugsweiſe Befriedigung verlangt wird, noch der Feititellung dem 
Schuldner gegenüber bedarf. Nur zur Befriedigung bereits feit- 
ftehender Forderungen darf unter Vorausjegung des Nachweiſes 
eines Rechts auf das Kaufgeld, der Erlös eines zwangsmeije ver- 
fteigerten Grundftüds verwandt werden, denn der Zwed der Ver— 
fteigerung ift die Befriedigung der wirklich vorhandenen Gläubiger, 
nicht derjenigen Perſonen, deren Eigenichaft als Gläubiger nod 
zweifelhaft bleibt, und die feinen Schritt gethan haben, dieſe zweifel 
haften Rechte zur Feftftellung zu bringen. Wenn der Appellations- 
rihter dieferhalb die Kläger zum Diffamationsprozeffe verweiſt, Io 
ift dies ungerechtfertigt und würde auch feinen Erfolg haben, da in 
diefem Verfahren Verklagte nur zur Geltendmahung der Anſprüche 
gegen Kläger nah 88 3 ff. A.G.O. I. 32 genöthigt werden 
fönnte, was ganz überflüfig wäre, da hierüber der vorlie 
gende Prozeß geführt wird, nicht aber zu der Geltendmachung 
der Anſprüche gegen den geichiedenen Ehemann der Verklagten, 
welche die Vorausſetzung der Forderung der Verflagten ift. 

Wenn aber darum diefe Forderung vom Appellationsricter 
für eine bedingte erachtet wird, jo ift dies ebenfalls irrig. Das 
Recht der Verklagten ift nicht von einem davon verjchiedenen Er: 
eigniß abhängig gemacht (AL.R. I. 4 8 100). Die Auseinander: 
jeßung der Verflagten mit ihrem Ehemann ift nicht ein Ereigniß, 
von dem das Beftehen ihres Rechts auf Herausgabe des zu ermit: 
telnden Bermögenstheils abhängig wäre, dieſes Recht befteht un 
bedingt auf Grund des Ehejcheidungsurtheils, die Auseinanderjegung 
ift nur der Weg zu jeiner Geltendmahung und Feititellung. Darum 
fann auch von Anwendung der auf bedingte Nechte bezüglichen Tor: 
ihhriften der Subh.-Ord. feine Nede fein, vielmehr ift Verklagte, 
weil fie den Klägern gegenüber ihre bejtrittene Forderung nicht nad- 
zuweiſen vermag, mit ihren Ansprüchen auf die Maſſe abzumeilen. 
Was fie in diefem Prozeſſe zur Begründung ihrer Forderung an 
geführt hat, bleibt unerheblich; denn es kann nicht mit den Kläger, 
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fondern nur mit dem gejchiedenen Ehemanne der Verklagten zum 
Austrage gebracht werden, was bei der Auseinanderjegung in Be: 
treff des gemeinjchaftlihen Vermögens von ihm herauszugeben: ift, 
und die Feſtſtellung dieſes Betrages hätte erjt der DVerklagten ein 
anderen Gläubigern gegenüber geltend zu machendes Recht gegeben. 


Nr. 9. 

Heilung formaler Mängel eines Redhtsgefhäfts durch Auflaſſung. 

Der 8 10 des Geſetzes vom 5. Mai 1872 jchließt nicht nur bie 
Anfehtung der Auflaffung und des dadurch bemwirkften Eigenthums- 
überganges wegen formaler Mängel des die Auflafjung veranlafjenden 
Rechtsgeſchäfts aus, feine Bedeutung geht vielmehr auch dahin, daf 
das formlofe Rechtsgeſchäft durch die Auflafjung verbindlid und 
Hagbar wird. 


(Grfenntniß des III. Senats des Ober:Tribunals in Sachen Pomarin wider 
Jakubezyk vom 18. Juni 1877). 


Kläger verkaufte dem Berklagten am 30. März 1874 eine Par: 
zelle jeines Grundftüds. In der Auflafjungserflärung wurde der 
Ermwerbspreis auf 92 Thlr. angegeben. Kläger behauptete jedoch, 
daß der Kaufpreis in der That auf 190 Thlr. verabredet und bei 
der Auflafjung nur zur Erjparung von Stempel und Koften nie: 
driger angegeben jei; die Richter erfter und zweiter Inftanz ver: 
ftatteten den Kläger hierüber zum Eide und verurtheilten im 
Chmwörungsfalle den Verklagten zur Zahlung des mündlich ver: 
abredeten Kaufpreijes. In der Nichtigkeitsbeſchwerde rügte Der: 
Hagter Verlegung des 8 10 des Gel. v. 5. Mai 1872; er Juchte 
unter Bezugnahme auf Förfter, Preuß. Grundbuchrecht ©. 186 ff. 
auszuführen, daß hiernach nicht eine formell ungültige, weil nicht 
iohriftlihe Verabredung fonvalejzire, daß vielmehr nur die An: 
fehtung des Eigenthbumsüberganges aus dem Grunde aus: 
geſchloſſen jei, weil dem die Auflaffung veranlafjenden Rechtsgeſchäfte 
ein formeller Mangel anflebe. 

Die Beichwerde wurde verworfen. 

Gründe: . 

Der 8 10 des Gel. v. 5. Mai 1872 bejagt, daß bie eingetragene 

Auflafjung eines Grundftüds auf Grund des die Auflaffung ver: 
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anlaffenden Rechtsgeſchäfts anfechtbar jei, daß aber der Formmangel 
eines ſolchen Geſchäfts durch die Auflafjung geheilt werde. Der 
legte Sat ift pofitiv, deutlich, bezieht fich auf jedes Rechtsgeſchäft, 
welches eine Auflafjung veranlaßt hat, und bejchräntt Die Anfecht⸗ 
barfeit der Wirkungen der Auflaffung, wird aber nicht umgekehrt 
dadurch beſchränkt und bedingt, daß eine Anfechtung erfolgt ift. Daß 
er eine ſolche jelbitftändige, allgemeine Bedeutung hat, die Auflaffung 
die jonft mangelnde Form erjegen und das formloje Rechtsgeſchäft 
verbindlich und klagbar machen joll, it in den Motiven des Geſetzes 
— Bahlmann, Grundbuchrecht ©. 49, 50 — ausgeiproden, und in 
der von der Bejchwerde bezogenen Schrift von Förfter beftätigt, 
und zwar gerade mit Rüdjicht auf die Konfequenzen, bie fid in 
foldem Falle aus der Unanfechtbarkeit der Auflafjung und deren 
Folgen ergeben. Der Appellationsridhter hat den Sag in dieſem 
Sinne auf den von ihm feftgeftellten mündlichen Kauf einer Parzelle 
des Grundftüds — — und auf die in Folge des Kaufs erklärte 
Auflaffung an Bellagten angewendet und die Vorſchrift daher nidt 
verlegt. — — — 


Nr. 10. 
Natur und Erwerb der Seuernerfiherungsgelder. 

1. Die Feuerverfiherungsgelder find auch nad dem Gejege vom 
5. Mai 1872 nicht als Pertinenzen des verficherten Grundftüds 
anzufehen. Die Abtretung derjelben, aud wenn ſie vor ber 
Fälligkeit erfolgt, it nicht ſchlechthin unwirkſam, jondern nur 
infomweit, als fie den eingetragenen NRealgläubigern zum Nad- 
theile gereicht. 

2. Nach den Grundfäten des durch Allerhöchſten Erlaß vom 9. Sep: 
tember 1863 genehmigten Feuer-Sozietäts-Neglements für die 
Provinz Pojen erwirbt derjenige von zwei ſukzeſſiven Eigen: 
thümern des Grundftüds das Recht auf die Feuerverſicherungé— 
gelder für ein abgebranntes Gebäude, welcher dafjelbe wieder: 
berftellt. Haben mehrere folder Eigenthümer zur Wiederherjtellung 
mitgewirkt, jo bilden die Verficherungsgelder ein ihnen nad) 
Verhältniß der aufgewendeten Kojten gemeinfchaftlich gehörendes 
Aktivum. 

ALR.I.2 9842. 46; Gef. v. 5. Mai 1872 98 30. 31; Feuer-⸗Soziet⸗ 
Reglement für die Provinz Pofen $$ 53. 57. 
(Ertenntniß des III. Senats des Ober-Tribunals in Sachen Lange wider 
Krzyſzewsli u. C. vom 29. Zuni 1877), 
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Das Appellationsgericht in Bromberg hatte angenommen, daß 
die SS 53 und 57 des revidirten, durch Allerhöchſten Erlaß vom 
9. September 1863 (8.8. ©. 577) genehmigten Feuer : Sozietäte- 
Keglements für die Provinz Poſen nur Beſtimmungen über die Zeit 
der Auszahlung und die Legitimation des Empfängers gegenüber 
der Feuer-Sozietät treffen. In diejer Ausführung fand das Ober: 
Zribunal einen rechtsgrundſätzlichen Verſtoß, indem es davon aus: 
ging, daß die gedadten SS 53 und 57 auch Beitimmungen über 
die rechtlichen Vorausfegungen des Anſpruchs des Verficherten auf 
die Berlicherungsgelder enthalten; unter Bezugnahme auf die Er: 
fenntnijje vom 1. April 1869 und 4. Dftober 1869 (Striethorit 
A. Bd. 74 ©. 159 und Bd. 76 ©. 167) wurde daher das Appellations- 
Erfenntniß vernichtet, und die Sache zur weiteren Verhandlung, 
Beweisaufnahme und Entſcheidung in die erſte Inſtanz zurüd- 
gewiejen. Die das Sadverhältniß ergebenden Gründe enthalten 
folgende 

Ausführungen: 

In der Sache Jelbit ift dem Appellationsrichter darin beizuftimmen, 
daß die SFeuer-Verficherungsgelder nit im Sinne der 88 42, 46 
AL.R. I. 2 als Pertinenz des Grundſtücks angejehen werden können, 
mit welchem fie ohne Weiteres auf jeden neuen Eigenthümer über: 
gehen. Auch durch die Beitimmungen in den 88 30, 31 des Gei. 
v. 5. Mai 1872 find diefelben nicht im Allgemeinen zu einer Per: 
tinenz des Grundjtüds geworden, fondern den Sypothefengläubigern 
find darin Rechte eingeräumt, welche ihre Befriedigung aus der 
Hypothek jihern und einer willfürliden Verminderung des Werth: 
objefts vorbeugen jollen. Das Verbot der Abtretung im $ 31 des 
Gel. v. 5. Mai 1872 ift daher auch Fein abjolutes, fondern nur 
ein relatives, nämlich nur ſoweit diefelbe zum Nachtheile der ein: 
getragenen Bläubiger gereiht. Nur in diejer Hinſicht it im Er: 
tenntnifje des Ober-Tribunals vom 14. März 1876 (Entſch. Bd. 76 
©. 202) die Abtretung für unwirkſam erklärt. Ingleichen it die 
Gültigkeit der Gejjion nicht. davon abhängig, daß zur Zeit deren 
Vornahme jchon alle Bedingungen der Fälligkeit der cedirten Feuer: 
Verficherungsgelder erfüllt waren, wenn dieje nur überhaupt vom 
Gedenten oder vom Gefiionar erfüllt werden. Es ift nicht unerheblich, 
wie der Appellationsridhter annimmt, wer die Erfüllung bewerf: 
ftelligt hat, jondern e3 fragt fich im einzelnen Falle: ob und mwieweit 
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diejelbe vom Gebenten oder vom Gejlionar erfolgt ift. Gerade davon 
find die Rechte des Klägers rejp. des Verklagten auf die Brand: 
verficherungsgelder abhängig, wer von ihnen als ſukzeſſiven Eigen- 
thümern des Grundftüds die Wiederberitellung der abgebrannten 
Gebäulichkeiten ausgeführt Hat. Diejes ift unter den SBarteien 
ſtreitig. Sowohl der Kläger als auch die Verklagten behaupten, 
die Herftelung des Stallgebäudes bewirkt zu haben. Da nun der 
Verklagte v. Z. über die zweite Hälfte der Berficherungsgelder des 
Stallgebäudes nur dann verfügen Eonnte, jei es durch Erhebung 
derjelben, jei es durch Abtretung, wenn er die vollftändige ftatuten- 
mäßige Wiederheritellung vorgenommen hatte, während dem Kläger 
die Verficherungsgelder, ſoweit diejelben ftreitig find, ausschließlich 
gebühren, wenn er die Ausführung der Reparatur allein bewirkt 
bat, und da, wenn beide Parteien zur Wiederheritellung mitgewirkt 
haben, ein unter ihnen gemeinjchaftliches Aktivum vorhanden ift, 
deſſen Theilung nach Berhältniß der von Jedem aufgewendeten 
Koften zu bewirken ift (Erf. v. 28. Juni 1853, Strieth. A. Bd. 9 
©. 310), jo ift vor definitiver Entſcheidung der Sache der von den 
Parteien angetretene Beweis zu erheben — (defjen Gegenftanb näher 
formulirt wird.) — — — 


Nr. 11. 
Rechtswirkung des vorläufigen Bermerks megen bevorſtehender Ablöfung 
von Nealberedhtigungen durch Kapital. 

Die auf dem Grundbuchblatte des beredtigten Grundftüds in 
Gemäßheit des $ 59 der Verordnung vom 30. Juni 1834 erfolgende 
Eintragung eines vorläufigen Vermerks, daß die Ablöjfung der dem 
Grundftüde zuftehenden Nealberedtigung durch Kapital erfolgen 
werde, hat die Wirkung, daß die nad) Eintragung diejes Vermerfes 
auf dem Grundftüde eingetragenen Realgläubiger Fein Pfandrecht 
an der in Ablöjung begriffenen Berechtigung und deren Ablöjungs- 
fapital erwerben. 


(Erfenntniß des III. Senats des Ober-Tribunals in Sachen Jaredi wider 
Siegroth vom 21. September 1877). 


Das Appellationsgericht zu Pojen hatte eine in der Subhaftation 
gebildete Streitmafle dem Verklagten zugeſprochen, weil der Kläger 
das Liquidat des Verklagten im Kaufgelderbelegungstermine nicht 
bejtritten hatte, und jein erſt hinterher erhobener Widerſpruch als 
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verjpätet erachtet wurde. Das Ober: Tribunal vernichtete das 
Appellationserfenntniß wegen Verlegung des 8 72 der Subh.Drd. 
unter Bezugnahme auf die in den Entiheidungen Bd. 68 ©. 40 
und Bd. 69 ©. 72 jowie Striethorſt's Ardiv Bd. 89 ©. 195 ver: 
öffentlichten Erfenntniffe. In der Sade jelbit wurde die Streit: 
mafje dem Kläger aus folgenden das Sadverhältniß ergebenden 
Gründen 

zugejprodhen: 

In der Sadhe jelbit hängt die Entjcheidung davon ab, welche 
Rechtswirkung der unterm 31. Dezember 1872 auf Nequifition ber 
Kal. General: Kommiljion bemwirkten Eintragung Abth. IL. Nr. 5 
des Grunditüds des Subhaftaten beizulegen ift. Dieje Eintragung 
lautet: 

Die Brennholz, Bauholz und Eichelmaft-Beredhtigungen diejes 
Grundjtüds werden durch Kapital abgelöft werden; einge: 
tragen ꝛc. 
Es kann feinem Zweifel unterliegen, daß die dem Grundſtücke des 
Subphaftaten zuftehenden Berechtigungen jubjektiv = dinglicher Natur 
und SPertinenzien des Grundjtüds waren. Als ſolche hafteten fie 
den eingetragenen Sypothefengläubigern. Durd die Ablöjung ift 
dieje Verhaftung nicht untergegangen. Der Gläubiger, welder ein 
Hypothefenreht an der Pertinenz bereits erworben hatte, kann 
jeine Befriedigung aus dem Ablöfungsfapitale verlangen. Alles 
diejes beftreitet auch der Kläger nicht. Er ift aber der Meinung, 
daß die nah dem Vermerfe vom 31. Dezember 1872 eingetragenen 
Hypothefengläubiger fein Pfandrecht an der demnächitigen Ablöſungs— 
jumme mehr erlangten. Hierin it demjelben auch beizutreten. Die 
von der Königl. General-Kommiffion beantragte Eintragung, daß 
eine Ablöfung der Berechtigungen erfolgen werde, beruhet auf der 
gejeglihen Vorichrift des 8 59 der Verordnung v. 30. Zuni 1834 
(8.©. ©. 96), welche dahin lautet: 
Um zu verhüten, daß durch jpätere Eintragungen bei dem be= 
rechtigten Gute nicht fernere Weiterungen entjtehen, haben bie 
General-Kommiſſionen, jobald es entweder durch Vereinbarung 
den Interefjenten oder durch rechtskräftige Entſcheidung feſt— 
fteht, daß eine Abfindung in Kapital ftattfinden wird, die 
Hypothetenbehörde davon zu benadhrichtigen und zur Eintra- 
gung eines vorläufigen Vermerks im Hypothekenbuche zu ver: 
Beiträge, XXIL. (IT, F. IL) Jahrg. 2, 3, Seit, 27 
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anlafjen, welder die Wirkung bat, daß bie durch Kapital 

abgelöjten Pertinenzien den jpäter eingetragenen Gläubigern 

nicht mehr mit verpfändet werden. 
In diejer gejeglichen Beſtimmung Fönnen unter den |päter einge: 
tragenen Bläubigern nur diejenigen verjtanden werden, welche 
nah der Eintragung diejes vorläufigen Vermerks eingetragen 
werden. Nur diefe Auslegung jtimmt mit dem klaren Wortjinne 
des Gefehes und dem darin angegebenen Zwede überein. Die nad) 
Ausführung der Ablöjung eingetragenen Gläubiger hatten ohne 
bin fein Pfandrecht mehr an der Pertinenz:Berechtigung, weil eine 
ſolche dann zu exiſtiren aufgehört hatte. Gegen dieſe bedurfte es 
daher jener vorläufigen Eintragung überhaupt nit. Die Verklagte 
bat aljo wegen ihrer erjt am 9. Februar 1874 eingetragenen For: 
derung Fein Pfandredt mehr an der in Ablöjung begriffenen Be 
‚rechtigung oder deren Ablöjungsjumme erworben und ift mit ihren 
Anjprühen auf das Ablöjungsfapital zurückzuweiſen. — — 


Nr. 12. 

Gültigkeit des vor der Eintragung des Eigenthums beftellten Afandtitels. 
Verpfändung eines Grundſtücks durch einzelne Miteigenthümer. 

1. Durd die Vorfchrift, daß der Erwerber eines Grundftüds erft 
nad feiner Eintragung dafjelbe belaften darf, und daß die Ein- 
tragung einer Hypothek nur mit Bemwilligung des eingetragenen 
oder jeine Eintragung gleichzeitig erlangenden Eigenthümers er: 
folgt, wird die Nechtsgültigkeit der von einem nicht eingetragenen 
Eigenthümer eingegangenen Verpflichtung, die Eintragung einer 
Hypothek zu veranlafjen, — die obligatoriſche Seite der Pfand: 
beftellung, — nicht berührt. Die auf Grund einer ſolchen Ber: 
pflihtung vom Gläubiger nad) Eintragung des Eigenthums des 
Prandbeitellers erwirkte Eintragung einer Vormerfung für feinen 
Anſpruch Hat daher nicht nur die Wirkungen der Arreftanlage 
wegen einer bloß perjönlichen Forderung, ſondern fichert für die 
verjprochene Hypothek die Stelle in der Reihenfolge der Ein: 
tragungen. 

2. Wenn einzelne von mehreren Miteigenthümern eines Grundftüds 
für eine Forderung das ganze Grundftüd verpfänden und ſich 
zur Beihaffung des Beitritts der übrigen Miteigenthümer ver: 
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pflichten, jo bat die Nichtbeſchaffung dieſes Beitritt nicht Die 
Folge, daß der Gläubiger die Eintragung ber Forderung auf 
den Antheilen der Verpfänder verlangen könnte. 
Gef. v. 5. Mai 1872 98 5. 19. 2. 705 A.L. R. I. 17 810. 
(Erfenntniß des III. Senats bed Ober: Tribunals in Sachen Sauft wider 
Scharting vom 23. Februar 1877). 


Der im Jahre 1865 verftorbene Kaufmann R. Hinterließ als 
feine Erben feine Wittwe und drei Söhre. Diefe wurden am 
6. Zuni 1873 im Grundbude des Nadhlakgrundftüds als Eigen: 
thümer eingetragen. Schon vorher, am 5. Mai 1873, ftellten die 
Wittwe und die beiden älteren Söhne eine Urkunde aus, in welcher 
fie für ein Darlehn von 5000 Thlen., welches der ältejte R.’iche Sohn 
von dem Privatier ©. empfangen hatte, mit dem Nachlaßgrundſtücke 
Hypothek beitellten. Sie verpflichteten fich zugleich, den Beitritt des 
jüngiten R.’ichen Sohnes bei deſſen bevorftehender Großjährigfeit zu 
beſchaffen und die Eintragung des Darlehns hinter den Poſten 
Abth. III. Nr. 1—3 zum 1. Sanuar 1874 zu veranlaffen. 

Vor diefem Zeitpunfte wurden jedoh auf den Antheil der 
Wittwe R. andere Hypotheken eingetragen, auch veräußerte der 
ältefte R.’fche Sohn feinen Antheil am Nahlafgrundftüde. Darauf 
ſich ſtützend ermirkfte der Gläubiger ©. im Wege des jchleunigen 
Arreitprozefjes die Eintragung einer Vormerkung zur Sicyerung des 
ihm für feine Darlehnsforderung zugejagten Hypothekenrechts auf 
den Antheilen der Wittwe R. und ihres zweiten Sohnes. 

Inzwiſchen wurde das Nachlaßgrundſtück Theilungs halber jub- 
baftirt, das Kaufgeld zum Depofitorium gezahlt und die Vormerkung 
gelöſcht. 

In dem während des Subhaftationsverfahrens gegen die Ver— 
pfänder angeftellten Hauptprozefje hatte ©. beantragt, die Verflagten 
zu verurtheilen, die Eintragung der Hypothek wegen feines Darlehns- 
anfpruches zu veranlaffen; nachdem er jedoch in der Subhaftation 
auf Grund der eingetragenen Vormerkung feine Forderung gegen 
die Kaufgelder, und zwar gegen den Antheil der Wittwe R. in Höhe 
von mehr als 2000 Thlen., liquidirt hatte, und das darauf fallende 
Perzipiendum zu einer Streitmaffe genommen worden war, änderte 
er im Prozefje feinen Antrag dahin, die Verklagten zu verurtheilen, 
in die Auszahlung der Streitmaffe an ihn zu willigen. Diejem 
Antrage gemäß erkannte das Appellationsgericht zu Magdeburg. 

. 27* 
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Die Auszahlung konnte indeffen auf Grund diefes Urtheils nicht 
erfolgen, weil in dem Kaufgeldervertheilungstermine auch ein nad: 
ftehender Pfandgläubiger, der Sefretair Sch., das Vorrecht und 
Realrecht des S. beftritten und mit dem Antrage, die Streitmajie 
ihm zuzufpredhen, gegen ©. geklagt hatte. 

In diefem letzteren Prozeſſe erkannte das Appellationsgericht zu 
Magdeburg zu Gunften des Klägers, weſentlich deshalb, weil die 
Aussteller der Urkunde vom 5. Mai 1873 zu diefer Zeit noch nicht 
eingetragene Eigenthümer des Nahlaßgrundftüds und deshalb 
zur Verpfändung defjelben nicht berechtigt gewejen jeien. 

Die hiergegen gerichtete Nichtigkeitsbefhwerde wurde zwar für 
begründet erachtet, in der Sache jelbft aber das Urtheil aufrecht er 
halten. 





Gründe: 

Nah der Feititelung des Appellationsrichters wurde das jub 
haftirte Grundftüd dur die Schuld: und Pfandverjchreibung vom 
5. Mai 1873 von drei Miteigenthümern verpfändet, welche erſt am 
6. Juni 1873 als ſolche eingetragen find. 

Der Appellationsrichter nimmt an, weil nach den SS 19 und 5 
des Grund-Erwerbs-Geſetzes vom 5. Mai 1872 nur der eingetragene 
oder feine Eintragung gleichzeitig erlangende Eigenthümer zur Ber: 
pfändung befugt jei, jo habe jene Pfandverjchreibung feinen „Zitel 
zum Pfandrecht” gewähren können. 

Bon dem dinglichen Rechte der Hypothek ift zu unterjcheiden der 
Anſpruch auf Beitellung defjelben (A.L. R. I. 20 8 410), der Titel, 
das perjönliche Recht, die Eintragung zu fordern ($ 2a. a. O.). 

Die Ausführung des Appellationsrichters hat den Sinn, daß 
nad) den von ihm angeführten VBorfchriften gegen einen Eigenthümer, 
welcher weder eingetragen ſei, noch jeine Eintragung gleichzeitig er: 
lange, auch diefes perſönliche Necht nicht begründet, oder m. a. W. 
daß derjelbe dur eine von ihm ausgeftellte Pfandverjchreibung 
auch nicht zur Beltellung einer Hypothek, aljo zur Erwirkung ihrer 
Eintragung verpflichtet werden könne. 

Allein jene Vorſchriften Handeln nicht hiervon, jondern nur von 
den Vorausfegungen des Ermwerbes des dinglihen Hypothekenrechts 
jelbit. Nach 8 5 des alleg. Gejeges kann der Erwerber eines Grund: 
Nüds erjt nad) feiner Eintragung dafjelbe „belaften“, d. h. ding: 
liches Necht einem Anderen daran einräumen, und nah $ 19 Ar. 1 
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erfolgt die „Eintragung“ einer Hypothek, aljo die Begründung des 
dinglichen Rechtes derjelben nur mit Bewilligung des eingetragenen 
oder jeine Eintragung gleichzeitig erlangenden Eigenthümers. Die 
von einem nicht eingetragenen Eigenthümer eingegangene Verpflich— 
tung, die Eintragung einer Hypothek zu erwirken, die obligatoriiche 
Seite der Pfandbeitellung, wird aber hierdurch nicht berührt. Nach 
den gedadhten Vorjchriften kann er jener Verpflichtung erft dann 
genügen, wenn er zuvor jeine Eintragung als Eigenthümer ermirkt. 
Auf die rechtliche Gültigkeit derjelben ift jedoch diejer Umftand ohne 
Einfluß. 

Da ber Appellationsrichter hiernacdh die SS 5 und 19 des Grund: 
Erwerbs-Geſetzes durch unrichtige Anwendung verlegt, jo erjcheint 
zwar die Bejchwerde injomweit als begründet; in der Sade jelbft 
aber ift jeine Entſcheidung aufrecht zu erhalten. 

Nah 822 des G.E.Geſ. wird durch Vormerkung des Rechts 
auf Eintragung einer Hypothek für dieje die Stelle in der Reihen- 
folge der Eintragungen geſichert. Der Gläubiger kann daher, wenn 
er jenes Recht nachweilt, jeine endgültige Eintragung an der ge 
fiherten Stelle verlangen, aber auch ohne diefelbe bei der Sub: 
haſtation feinen Anſpruch ebenjo liquidiren, als wenn fie erfolgt 
wäre. (Vgl. Entſchd. Bd. 17 ©. 490 und Strieth. A. Bd. 16 ©. 146.) 

Daß die hier in Frage ftehende Vormerkung nicht eine Arreft: 
anlage wegen einer bloß perjönlihen Forderung des Verkl. be: 
zwecdt, jondern jein Recht auf Eintragung der ihm bafür in der 
Pfandverjhreibung vom 5. Mai 1873 zugeficherten Hypothek zum 
Gegenitande Hat, iſt in derjelben deutlich ausgejprodhen. Ihre Ein- 
tragung erfolgte, nachdem der Eigenthumsübergang auf die Erben 
des Kaufmanns R., darunter die Pfandbefteller, im Grundbuch ein- 
getragen war, auf Grund der Pfandverſchreibung vom 5. Mai 1873 
durch Vermittlung des Prozeßrichters, nachdem der Verflagte fein 
Recht glaubhaft gemacht hatte (G.E.G. 88 22. 70). Ob hierbei bie 
Form des Arreftprozefies anzuwenden war, Tann dahin geitellt 
bleiben, da die Gültigkeit der Vormerkungen von einer beftimmten 
Form des Verfahrens nicht abhängt. 

Gleichwohl hat die Vormerkung ein Hypothekenrecht für den Ver: 
Hagten nicht begründen fünnen. Das in der Pfandverjchreibung 
bezeichnete Grundftüd befand fich zur Zeit der Ausitellung im Mit: 
eigenthum der vier Erben des Kaufmann R. Die Pfandverichreibung 
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ift jedoch nur von dreien diefer Erben.ausgeftellt, und dabei in Aus 
jicht genommen, daß der vierte, welcher damals noch minderjährig 
war, nach erreichter Volljährigkeit jeinen Beitritt erklären ſollte, mas 
in Wirklichkeit nicht gefchehen ift. Es leidet nun zwar feinen Zweifel, 
daß Miteigenthümer auch ihre Antheile an dem gemeinjchaftlicen 
Eigenthum im Boraus für den Fall, daß diejelben jpäter feitgeitellt 
werden, gültig verpfänden können. (Vergl. Striethorft’s Arch. Bd. 56 
©. 222). Auch ift diefe Feititellung im vorliegenden Falle erfolgt, 
da alle vier Richen Erben im Subhaftationsverfahren anerkannt 
haben, daß jeder von ihnen zu '/, an dem fragl. Grundftüde be 
theiligt jei. Allein eine Verpfändung von Eigenthums-Antheilen 
it in der Pfandverjchreibung vom 5. Mai 1873 nicht zu finden. 
Vielmehr haben drei Miteigenthümer durch diefelbe das ganze 
Grundſtück, welches ihnen nur in Gemeinschaft mit einer vierten 
Perjon gehörte, verpfändet. Hierzu waren fie nicht befugt, da nad 
8 IO A.L.R. I. 17 fein Theilnehmer über die gemeinſchaftliche 
Sache ohne die Beiltimmung aller übrigen gültige Verfügungen 
treffen fann. Ebenjomwenig aber iſt anzunehmen, daß fie ſich aud 
ohne den Beitritt des vierten Miteigenthümers zu einer Hypothel⸗ 
beftellung an ihren Antbeilen haben verpflichten wollen. Wielmeht 
fann die gedachte Pfandverjchreibung nur dahin aufgefaßt werden, 
daß eine Hypothek an dem ganzen Grundftücde beftellt werden 
follte, wenn der in Ausficht geftellte Beitritt des damals noch minder: 
jährigen Miteigenthümers wirklich erfolgte. Da dieſe Vorausjegung 
nicht eingetreten ift, jo konnte von dem Berflagten zur Zeit jeiner 
Liquidation auch die Eintragung der Hypothek weder auf das ganze 
Grundjtüd, noch auf die nicht verpfändeten Antheile einzelner Mit: 
eigenthümer verlangt werden. Damit aber befeitigt ſich das vom 
Verklagten in Anjpruch genommene Realrecht. 
Nr. 13. 

Mebernahme einer Schuld, für welche ein Mfandtitel beftellt if. 

Der Erwerber eines Grunditüds, welcher in dem Ermwerbavertrage 
in Anrehnung auf das Kaufgeld eine Schuld des Veräußerers über 
nimmt, für welche diefer dem Gläubiger mit dem Grundftüde eine 
noch nicht eingetragene Hypothek beftellt hat, mag zwar, wenn et 
von der Pfandbeitellung unterrichtet war, verpflichtet fein, fid die 
Eintragung der übernommenen Schuld auf dem Grundftüde, jolange 
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er es beſitzt, gefallen zu laſſen; eine Verpflichtung aber, dafür Sicher: 
heit zu beftellen, daß er zur gehörigen Zeit die übernommene Schuld 
bezahlen und feinen Veräußerer aus der Schuldverbindlichkeit jegen 
werde, ijt aus der Schuldübernahme nicht herzuleiten. 
ALR.I 11 8657; I. 20 88 22. 23. 441. 
(Erkenntniß des dritten Senates des Ober-Tribunals in Sachen Luſzkowska 
wider Jakmann vom 7. Zuli 1876.) 


Durch Vertrag vom 28. März 1866 verkaufte die Klägerin und 
deren inzwilchen verftorbener und von der Ehefrau beerbter Ehe: 
mann das Grundftüd ©. Nr. 18 an den Müller Jakob St. Inhalts 
bes Kaufvertrages ſollte ein Kaufgelderreft von 600 Thlr. nad) 
40 Zahren fällig und bis dahin verzinjt werden. Zur Sicherheit 
dejjelben verpfändete Jakob St. das erfaufte Grundftüd. — Durd) 
Vertrag vom 26. März 1867 verkaufte Jakob St. diejes Grundjtüd 
an den Müller PB. und den Verklagten zu gleichen Theilen. Jakob St. 
theilte dem Berklagten mit, daß der fragliche Kaufgelderreft auf dem 
Grundftüde hafte, und die Käufer übernahmen denjelben in dem 
Kaufvertrage in Anrehnung auf das Kaufgeld. Der Berkflagte 
überließ dann das erfaufte Grundftüd dem Müller P. zum Allein: 
eigenthum, und diejer veräußerte es an den jegigen Beliter K. 

Nun ftellte fi heraus, daß die Eintragung des Kaufgelderreites 
beim Mangel eines darauf gerichteten Antrages unterblieben war. 

Jakob St. cedirte jeine ihm gegen feine Käufer zuftehenden An- 
fprüdhe auf Zahlung und Befreiung von den hinfichtlich der 600 Thlr. 
im Vertrage vom 28. März 1866 übernommenen Berbindlichkeiten 
ber Klägerin, und diefe beantragte, den Verflagten zu verurtheilen, 
den Kaufgelderreft von 600 Thlr. und Zinjen auf dem Grunditüde ©. 
Nr. 18 zur erften Stelle oder anderweit hypothekariſch ficher zu ftellen. 

Das Appellationsgeriht zu Bromberg wies unter Abänderung 
des erften verurtheilenden Erkenntnifjes die Klage zurüd, und das 
Dber:Zribunal beftätigte das zweite Urtheil. Die Gründe, joweit 
fie bier intereffiren, 

lauten: 

Aus dem nur mit St. gefchloffenen Kaufvertrage hat die Klä— 
gerin gegen den Verklagten ein Recht nicht erworben. Derjelben 
fteht dem Verklagten gegenüber lediglih auf Grund der Gejjion 
vom 26. März 1874 derjenige Anfpruch zu, melden St. aus dem 
mit P. und dem Berflagten über das Grundftüd ©. Nr. 18 ge: 
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Ihloffenen Kaufvertrage vom 26. März 1867 dadurch erworben, 
daß der Verfl. zufammen mit P. die fragliche Schuld von 600 Thlr. 
nebjt Zinjen in Anrechnung auf den Kaufpreis übernommen bat. 
Der Berflagte mag dadurd ebenfo, wie e8 bei der Uebernahme 
von Hypothekenſchulden in partem pretii unzweifelhaft der Fall ift — 
(cf. Plen. Beihl. des Ob.Trib. vom 14. Sanuar 1842, Erf. vom 
18. März 1836 u. 8. November 1849, Entid. Bd. 7 ©. 298, Bd. 1 
©. 90, Bd. 19 ©. 203) — die perjönliche Verpflichtung dem Verkäufer 
St. gegenüber eingegangen fein, Zahlung der übernommenen Schuld an 
deren Bläubigerin zu leiften oder die Befreiung des Verkäufers von 
feiner Verbindlichkeit gegen die Gläubigerin zu bewirken; damit ift aber 
nicht die Verpflichtung begründet worden, jeinem Kontrahenten 
hypothekariſche Sicherheit für Erfüllung diefer Verbindlichkeit zu be- 
jtellen. Dergleihen Rechte, Sicherftellung zu verlangen, werden durch 
Willenserklärung oder unmittelbar aus dem Gefege erlangt. A.L. R. 
I. 14 8 179. Daß der Kaufvertrag vom 26. März 1867 eine 
ſolche Verpflichtung enthalte, ift nicht behauptet, in den Geſetzen 
aber ift fie für einen Fall wie den vorliegenden nicht enthalten. 
Sie kann namentlich aus den von der Nevidentin dafür angeführten, 
bier, wo es ſich weder um einen Vertrag über ein zu gemährendes 
Darlehn noch um Ergänzung der durch Werthsverringerung des 
zur Hypothek beftelten Grundftücs geſchmälerten Sicherheit handelt, 
in feiner Weife paffenden Beitimmungen I. 11 $ 657 und I. 20 
88 22.23. 441 a.a.D. nicht hergeleitet werden. 

St. hatte allerdings fich verpflichtet, die fragl. Forderung im 
Hypothekenbuche des Grundftüdse ©. Nr. 18 eintragen zu laffen, 
er hatte auch die zur Eintragung erforderliche Erklärung abgegeben. 
In Folge deffen und auf Grund der erfolgten Uebernahme diefer 
Schuld feitens des Verklagten mag diefer dem St. gegenüber ver: 
pflichtet gemwejen fein, fih nach Erwerb des Grundjtüds die Ein: 
tragung gefallen zu laffen. Weiter geht aber feine Verpflichtung 
nicht, und diefe für ihn nur als Beliger des Grundftüds, hinficht- 
lich defjen die Sypothefenbeftellung feitens des perjönlichen Schuldners 
erflärt war, beitehende Verbindlichkeit ift mit der Veräußerung 
diefes Grundftüds der Natur der Sache nad) von jelbit fortgefallen. 
Ein Rechtsgrund, aus welchem für den Verflagten noch außerdem 
eine befondere Verpflichtung entftanden wäre, Sicherheit dafür, daß 
er zur gehörigen Zeit die Klägerin bezahlen oder den St. aus der 
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Schuldverbindlichkeit ſetzen werde, ift nicht dargethan. Wie in der 
Veräußerung des Grundftüds feitens des Verflagten, rejp. darin, 
daß leßterer und St. bei Abſchluß des Vertrages vom 26. März 1867 
von der Vorausfegung ausgegangen find, die fragliche Forderung 
jei im Grundbuche eingetragen, ein ſolcher Rechtsgrund Liegen fol, 
ift nicht abzufehen. Sache der Klägerin war es, die Eintragung 
auf Grund der von ihrem Schuldner erklärten Sypothefbeitellung 
zu beantragen. 


Nr. 14. 
Erwerb der zur Sicherung einer Erbabfindung aus einem Gutsüber- 
laffungsuertrage eingetragenen Grundfchuld, 

Wenn ein Vater in einem mit einem feiner Kinder gejchloffenen 
Gutsüberlafjungsvertrage einem anderen Kinde eine Abfindnng aus: 
jegt und diefe als Grundichuld auf den Namen des Kindes auf 
dem Grundftüde eintragen läßt, jo erlangt das Kind das Eigenthum 
an der Grundjchuld und die Verfügungsbefugniß über diefelbe erft 
durch Aushändigung des Grundſchuldbriefes. Dem Vater verbleibt 
auch in ſolchem Falle, jolange das Kind den Grundjchuldbrief nicht 
erhalten und nicht durch vorjchriftsmäßigen Beitritt zu dem Ver: 
trage auch dem Vater gegenüber Rechte auf die Abfindung erlangt 
bat, die Verfügung über diefelbe. Der einjeitig vom Vater erklärte 
Widerruf der Ausfegung ift wirffam, wenn der Gutsübernehmer 
fein Einverftändniß damit unzweideutig, wenn auch nicht in Ver: 
tragsform, zu erkennen giebt. 

Gef. v. 5. Mat 1872 98 18. 37; WER. 1. 5 88 74 ff. 
(Erfenntniß des III. Senats des Ober: Tribunal in Sachen Heinze u. 
Konf. wider Wiefel vom 4. Juli 1877.) 

Der Gutsbeſitzer H. veräußerte Durch Vertrag vom 25. März 
1873 feine Grundftüde an feine Tochter Emilie, verehelichte Weile, 
und deren Ehemann. Er überwies von dem Kaufgelde den Betrag 
von 3000 XThlr. feiner Tochter Augufte, aljo einer Schweiter 
der Käuferin, „in Anrechnung auf deren dereinſtiges Vatererbe“. 
Die 3000 Thlr. jollten mit 4'/,%, verzinſt und nad) vierteljährlicher 
Kündigung der Empfängerin gezahlt werden; auch wurde feitgefeßt, 
daß der Augufte H. der Beitritt zu dem Vertrage und die Alzep- 
tation der ihr überwieſenen „Erbegelder” zu allen Zeiten und ohne 
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Zuziehung der Kontrahenten des Bertrages freiftehen ſollte. Dem 
Vertrage gemäß wurden die 3000 Thlr. als eine Grundſchuld auf 
den veräußerten Grundftüden für Augufte 9. eingetragen. Der 
Grundjchuldbrief aber wurde dem Gutsbeliter H. ausgehändigt. 

Die Augufte H. verheirathete fih dann mit Wiejel, ftarb aber 
im Jahre 1875 Einderlos und hinterließ als alleinigen Erben ihren 
Ehemann. Diejem erklärte der Verkäufer H. und dejjen Ehefrau 
Ihriftlih, daß fie die beabfichtigte Schenkung miderriefen. Da 
Wieſel gleihwohl die Grundjchuld für fih in Anſpruch nahm, jo 
Hagten die Eheleute Weile und der Gutsbefiger H. gegen ihn mit 
dem Antrage, ihn zur Genehmigung der Löſchung derjelben zu ver: 
urtheilen. Der Verklagte widerſprach; er führte aus, daß der Kauf: 
vertrag bezüglich) der 3000 Thlr. eine Ceſſion an jeine Ehefrau 
enthalte, und letztere diefe Gejjion mündlih und durch Annahme 
von Zinſen der cedirten Forderung afzeptirt habe. 

Das Appellationsgeriht in Naumburg wies unter Abänderung 
des eriten verurtheilenden Erfenntnijjes die Klage ab, indem es 
annahm, daß die Kontrahenten des Vertrages vom 25. März 1873 
über die 3000 Thlr. Kaufgeld durch Konftituiruug einer Grundſchuld 
verfügt hätten, $ 3 des Vertrages die Abtretung der Grundſchuld 
an die Ehefrau des Verklagten enthalte, und legtere Eigenthümerin 
derjelben geworden fei; hierdurch und durch die feitgeftellte münd- 
liche Annahme der Forderung ſei der Widerruf unmöglich geworden. 

Auf die Nevijion der Kläger wurde das erfte Erfenntniß wieder: 
bergeitellt. 

In den Gründen wird 

ausgeführt: 

Die Klage ericheint begründet, wenn der Verklagte fein Recht 
zum Widerſpruch gegen die beantragte Löſchung erlangt hat. 

Ein jolches Recht kann derjelbe aber nicht darauf allein jtügen, 
daß die Grundſchuld für jeine Ehefrau, deren Erbe er geworden, 
eingetragen worden jei, weil derjelben unbeftritten der ausgefertigte 
Grundſchuldbrief nicht ausgehändigt ift. 

Denn wenngleih durd Eintragung im Grundbuche nad) $ 18 
des Gel. v. 5. Mai 1872 das Recht der Grundichuld entiteht und 
na $ 37 dajelbit die dingliche Klage des Bläubigers begründet 
wird, jo beftimmt doc der $ 20 defjelben Geſetzes, daß auch ber 
eingetragene &läubiger das VBerfügungsreht über die Grund- 
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ſchuld erſt durch Aushändinung des Grundjchulbbriefs erlangt. Da 
das AL.R. I. 8 $ 1 denjenigen Eigenthümer nennt, welcher befugt 
ift, über die Subftanz einer Sache oder eines Rechts mit Aus: 
Ihliegung Anderer aus eigener Macht, durch fich felbit oder einen 
Dritten zu verfügen, und da die Erblafjerin des Verklagten wegen 
nicht an jie erfolgter Aushändigung des betreffenden Grundſchuld— 
briefs bei Lebzeiten die Befugniß, über die in Rede ftehende Grund: 
ſchuld zu verfügen, nicht erworben gehabt, aljo auch auf den Ber: 
Hagten nicht vererbt hat, jo liegt dem Letzteren, wenn er Eigen- 
thümer der Grundjhuld geworden zu fein behauptet und deshalb 
oder aus einem anderen Titel Rechte auf die Grundſchuld dem 
Eigenthiümer des belafteten Grundftüds gegenüber geltend machen, 
beziehungsmeije die von diefem verlangte Einwilligung in die Löſchung 
der Grundſchuld zu erklären mit Erfolg verweigern will, der Beweis 
des Rechtsgrundes für die ohne Angabe eines Schuldgrundes ein: 
getragene Grundſchuld ob, auf welchen er dieſe Weigerung ftüßen 
zu können vermeint. 

Als ſolchen Rechtsgrund hat er die zwiſchen dem Kläger H. und 
den Mitklägern Weiſe'ſchen Cheleuten in dem Kaufvertrage vom 
25. März 1873 getroffene (oben mitgetheilte) Verabredung bezeichnet. 

(ES wird nun ausgeführt, daß dieſe Vertragsbeitimmung eine 
Verabredung zum Vortheil eines Dritten enthält, welche von 
dern Kontrahenten jo lange geändert und aufgehoben werden 
farın, bis der Beitritt des Dritten erfolge, und daß diejer 
Beitritt nur mit der ihm gegenüber ausgeiprochenen Be 
willigung beider Hauptparteien und, wenn der Vertrag jelbit 
fchriftlich verfaßt worden, ebenfalls nur jchriftlich erklärt werden 
könne. Dann heißt es meiter:) 

Läßt fih nun auch der Kontraft vom 25. März 1873... 
als Gutsüberlaffungsvertrag im Sinne des lenarbejchluffes vom 
25. Auguft 1846 (Entid. Bd. 14 ©. 70) anjehen und deshalb 
annehmen, daß die jegt mitflagenden Weiſe'ſchen Eheleute der Erb: 
lafferin des Verflagten, wenn dieje die ihr darin ausgejegte Ab- 
findung von 3000 Thlr. gegen fie eingeflagt hätte, die Vorſchrift 
des 8 75 A.L.R. I. 5 nit würden haben entgegenjegen Fönnen, jo 
wurden doch für fie erſt durch einen ihrerfeits in gehöriger Weife 
erflärten Beitritt zu diefem Vertrage jelbititändige vertragsmäßige 
Rechte gegen ihren Vater, Mitkläger H., begründet. Denn 
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fonnte diefer auch zum Beten der Tochter Augufte mit Beitande 
Rechtens die in Rede ftehende Verabredung mit der Tochter Emilie 
treffen, jo behielt er jelbjt über die der Erfteren ausgejegte Ab- 
findungsjumme doch die weitere Verfügung, folange fie darauf nicht 
auch ihm gegenüber ein Recht erworben hatte (Entſch. Bd. 34 
©. 39 ff). Dies Recht würde fie unzweifelhaft dadurch allein, daf 
die Zinjen von den 3000 Thlr. ihr gezahlt worden, nicht erworben 
haben. Ebenjowenig hat fie e8 durch vorjchriftsmäßigen Beitritt 
zum gedachten Vertrage erworben. Unter diefen Umftänden mar 
der Vater der Tochter Auguste gegenüber bis zu deren Tode an die 
fie betreffende Vertragsbeitimmung noch nicht gebunden, jondern zu 
deren Nenderung noch befugt und um jo mehr zu deren Widerrufe 
dem Erben der Tochter, dem Verklagten, gegenüber berechtigt, wes— 
halb der Iehtere aus dem gedachten Vertrage einen Rechtsgrund für 
die zur Sicherheit einer von jeiner Erblafjerin bei Lebzeiten noch 
nicht erworbenen, alfo auch auf ihn nicht vererbten Erbgelder: 
forderung auf das vom Vater verkaufte Grundftüd eingetragene 
Grundſchuld mit Erfolg nicht herleiten kann, mithin auch nicht für 
jeinen Widerſpruch gegen deren Löjchung. 

Die Frage aber, ob es zur Gültigkeit einer die Vertragsbeſtim— 
mung .... (in Rede) aufhebenden Erklärung des Baters H. der 
Zuftimmung der Mitkontrahenten, der Weiſe'ſchen Eheleute, bedürfe, 
ist im vorliegenden Falle eine müßige, weil diejelben durch die gemein- 
ihaftlih mit dem Verkäufer H. angeftellte gegenwärtige Klage un: 
zweideutig zu erkennen gegeben haben, daß fie mit ihm darin ein: 
verjtanden find, daß die in Rede ftehenden 3000 Thlr. nit an 
den Erben derjenigen Perſon zu zahlen jeien, an welche fie deren 
Zahlung zu leiften im Vertrage vom 25. März 1873 dem Verfäufer 
gegenüber fich verpflichtet hatten. 


Nr. 15. 
Mala fides des Hypothekenglänbigers. 

1. Der landrechtliche Grundjag, daß der Sypothefengläubiger von 
jeinem Sypothefenrechte zum Nachtheile des wahren Eigenthümers 
feinen Gebrauch machen fann, wenn er beim Erwerbe der Sy: 
pothef fih nicht in gutem Glauben befunden hat, iſt durch das 
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Geſetz v. 5. Mai 1872 nicht aufgehoben, vielmehr im $ 9 
dejjelben anerkannt. 

2. In denjenigen Zandestheilen, in welchen gejeglich Gütergemein- 
ihaft gilt, jchließt die Kenntniß der Thatſache, daß der einge: 
tragene Eigenthümer verheirathet it, auch die Kenntniß des 
Beitehens der nach der Negel des Geſetzes damit verbundenen 
und nicht ermweislich ausgejchlofjenen Gütergemeinfchaft in fich; 
jene Kenntniß genügt daher, um den böjen Glauben desjenigen 
darzuthun, der fi mit dem im Grundbuche allein als Eigen: 
thürner eingetragenen Ehegatten in Verhandlungen über das 
Grundſtück einläßt. 

Gel. v. 5. Mai 1872 8 9; WER. I. 20 $ 410, J. 10 88 7—11; 
Einl. $ 12, II. 1 88 412. 413. 422. 424. 


(Erfenntniß bed III. Senats des Ober:Tribunald in Sachen Mayfe wider 
Lazarus vom 29. Yuni 1877.) 


Der Berklagte hatte gegen den Gutsbeſitzer Karl M. aus einem 
Wechſel dejjelben vom 21. Dftober 1873 eine Forderung von 
ca. 950 Thlr. rechtskräftig erjtritten. Nachdem diejelbe auf den 
Antrag des Prozekrichters vom 20. Dezember 1873 am 27. Januar 1874 
auf dem Grundjtüde D. Nr. 9 in Weftpreußen, als dejjen Eigen: 
thümer Karl M. im Grundbuche vermerkt war, eintragen worden, ertra= 
birte Verklagter die Subhaftation diejes Grundjtüds. Karl M. hatte 
mit jeiner am 16. Auguft 1872 verjtorbenen Ehefrau in Güter: 
gemeinjchaft gelebt, doc war die Ehefrau im Grundbuche nicht als 
Miteigenthümerin eingetragen; vielmehr wurde erjt nach Einleitung 
der Subhajtation das Miteigentum ihrer Kinder, von denen jie 
beerbt worden, eingetragen. Dieje beantragten, den Verflagten zu 
verurtheilen, in die Aufhebung der Subhaftation rüdjihtlih ihres 
Antheiles an dem Grundjtüde zu willigen, und gründeten diejen 
Antrag auf die Behauptung, daß Verklagter von der Verheirathung 
feines Schuldners und dem Tode der Ehefrau jchon vor Eintragung 
jeiner Forderung Kenntniß erlangt habe. 

Das Appellationsgeriht in Marienwerder erachtete dieje Be: 
bauptung zur Begründung der Klage nicht für ausreichend, weil 
aus der Kenntniß der Verheirathung nicht folge, daß Verklagter 
auch von der beitandenen Gütergemeinjchaft Kenntniß gehabt habe; 
denn die Gütergemeinſchaft, welche in Weftpreußen provinzialvechtlich 
allerdings in allen Ehen mit Ausnahme des Falles, wenn der Che: 
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mann zur Zeit der Trauung abdeligen Standes fei, gelte, hätte 
zwijchen den Eltern der Kläger ausgejchlojfen jein können, ohne 
daß dies im Grundbuche vermerkt worden, jofern das Grunditüd 
nad) der Ehejchließung erworben wäre (AUL.R. II. 1 $ 424). Das 
Dber:Tribunal hat das Appellationserfenntniß vernichtet. Aus den 
Gründen interefjirt 

Folgendes: 

Der 8 410 A.L.R. I. 20, wonach jede auf den Grund eines 
an ſich rechtsgültigen Titels gegen den eingetragenen Beſitzer er: 
folgte Sypothefenbeftellung ihre Kraft behält, wenn fich gleich in 
der Folge findet, daß diefer Befiger nicht der wahre Eigenthümer 
gewejen ift, verweift auf Tit. 10 $S$ 7 bis 11, von denen $ 10 
beftimmt, daß, wenn derjenige, welcher mit dem eingetragenen Befiger 
über das Grundſtück Verhandlungen jchließt, weiß, daß derſelbe 
nicht wahrer Eigenthümer fei, er dadurch zum Nachtheile des leßteren 
fein Recht erwerben kann. Deshalb ift auch vom Dber:Tribunal 
in dem Präjudiz 677 vom 14. Mai 1839 (Präjud. Samml. 1. 
©. 114) und dem Urtel vom 28. Zanuar 1853 (Entichd. Bd. 24 
©. 389 ff.) ausgeiprohen worden, daß der Sypothefengläubiger 
von jeinem Sypothefenrechte zum Nachtheile des wahren Eigenthümers 
feinen Gebrauch machen kann, wenn er beim Erwerbe der Hypothek 
fih nicht in gutem Glauben befunden hat. Dieſe Grundläße find 
durch die neuere Gejeßgebung nirgend aufgehoben worden. Der 
auch von Appellationsrichter angeführte $ 9 des Gef. v. 5. Mai 1872 
über den Eigenthumserwerb 2c. erkennt fie vielmehr ausdrüdlich an, 
indem er verordnet, daß bei einer Anfechtung des Eigenthumsüber: 
ganges und jeiner Folgen die in der Zwiſchenzeit von Dritten 
Perjonen gegen Entgelt und im redlichen Glauben an die Richtigkeit 
des Grundbuchs erworbenen Rechte in Kraft bleiben. *) 





*) Auch das Appellationsgeriht zu Stettin ift in zwei uns vorliegenden 
Erkenntniſſen in Sachen Behnte wider Groß vom 4. November 1376 und Raduſch 
wider Köhn vom 3. November 1877 von gleichen Anfhauungen ausgegangen. 
Neben dem $ 9 deö Gef. v. 5. Mai 1872 ift dabei auch $ 11 herangezogen, wonach 

Beihränktungen bed Eigenthumsrechts an dem Grunoftüde Rechtswirkung 
gegen Dritte nur erlangen, wenn biefelben bie Beijchränfungen gelannt 
haben, ober legtere im Grundbuch eingetragen find. 

Es wird mit Bezug darauf ausgeführt: 

„Die Beihränkungen können in der befonderen Beſchaffenheit des Rechts des 
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Förſter, Preuß. Grundbuchrecht S. 48; Achilles, die 
Preuß. Gejege über Grundeigentum ꝛc., 2. Ausg. ©. 49 
Anm. 17. 

Auh in dem angefochtenen Urtel wird die Nothwendigfeit des 


eingetragenen Eigenthümers oder in fonkurrirenden Rechten Dritter ihren Grund 

haben. Die Motive fagen dazu; 
Wenn der Eigenthümer perfönlich allgemeinen gefeglihhen Beſchränkungen 
unterworfen iſt (Minderjährigfeit, väterlihe Gewalt), fo können auch diefe 
dem britten Erwerber eines Necht3 auf das Grundftüd nur dann entgegen- 
gehalten werben, wenn fie auß dem Grundbuche erfichtlich find; anfechtbar 
bleibt die Dispofition des gefeglich verfügungsunfähigen Eigenthümers 
nur demjenigen gegenüber, welcher fih unmittelbar mit ihm eingelaffen, 
aljo die Berpflihtung gehabt hat, ſich nad; den perfönlichen Eigenſchaften 
feines Kontrahenten zu erkundigen.“ — 

Der direkten Anwendung fomohl des 89 als des $ 11 auf den vorliegenden 
Fall dürften zwar mande Bedenken entgegenftehen, auch mag daran erinnert 
werden, daß in dem Entwurfe von 1368 der 8 9 den Zweifel durch die Be: 
ftimmung löfte: 

„Bei einer gütergemeinfchaftlichen Ehe wird ber andere Ehegatte dritten 
Perfonen gegenüber erft dann Miteigenthümer, wenn er als folcher im 
Hypothekenbuche eingetragen worben tft.“ 
Die Motive bemerkten dazu: 

„Der unbedingte Glaube, den die Eintragung in das Grund: und HYypos 
thekenbuch in Anfpruch zu nehmen hat, Hat zur Folge, daf der eingetragene 
Eigenthümer Dritten gegenüber jo lange ald Alleineigenthümer gelten muß, 
bis das Recht eines Miteigenthümers vermerkt worden ift. In Anwendung 
auf die eheliche Gütergemeinſchaft beftimmt die $ 9. Die Vollziehung der 
Ehe bewirkt zwar die Gemeinfchaft der Güter, alſo aud das Miteigentfum 
an dem Grundftüd, aber das gilt nur zwijchen den Cheleuten. In dem 
Geſetz für Neuporpommern $ 60 ift dem eingetragenen Eigenthümer (aud) 
der Frau) die unbefchränkte Verfügung fo lange gelaffen, als nicht der 
Beitand der Gütergemeinichaft eingetragen worden.“ 

Indeſſen ift diefe Beftimmung ſchon im Entwurfe von 1869 fortgeblieben, 
und außerdem das Prinzip von dem unbedingt und ausſchließlich maß— 
gebenden Inhalte des Hypothefenbudhes für den Erwerb von Rechten am Grund—⸗ 
ftüde, welches den Entwurf von 1863 fo volljtändig beherrſchte, daß ſelbſt der 
dem jegigen 8 9 entſprechende $ 7 deſſelben beftimmte: 

„Wird das Eigenthumsrecht des eingetragenen Erwerber in der Folge 
angefochten und gelöfcht, jo bleiben doch alle von ihm in der Zwiſchenzeit 
begründeten Rechte dritter Perfonen auf das Grundftüd in Kraft,” 
fhon in den fpäteren Regierungsentwürfen abgeſchwächt, vom Landtage aber 
gegenüber einer mala fides de Necht3erwerbers faft vollftändig aufgegeben. Der 
8 12 des Gef. v. 5. Mai 1872 enthält den einzigen Reft jenes Prinzips; er bildet 
nunmehr eine Ausnahme, die eine analoge Anwendung nicht geftatten dürfte, 
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redlihen Glaubens auf Seiten des Verklagten beim Erwerb jeines 
Hypothekenrechts nicht in Abrede geitellt. Es bedarf daher feiner 
Erörterung, ob überhaupt ein Fall der Anwendbarkeit des ange: 
führten $ 9 des Gef. v. 5. Mai 1872 vorlag, obwohl Kläger 
weder die Eintragung des Eigenthumsüberganges auf ihren Vater 
oder dejjen Folgen anfechten, noch auch fejtgeftellt ift, daß die Ein: 
tragung des Eigenthumsüberganges auf ihren Vater nah ein: 
getretener Rechtskraft des erwähnten Gejeges erfolgt jei. Die 
Gründe aber, aus denen der Appellationsrichter den von den 
Klägern angetretenen Beweis dafür, daß Verklagter nicht in redlichem 
Glauben fih befunden, für unerheblich erachtet hat, find nicht 
richtig. Ä 
Nahdem dann aus $ 17 des Provinzialvehts für Wet: 
preußen dargelegt ift, daß dort bei Eheleuten bürgerlichen 
Standes mit ihrer Verheirathung gejeglih die Gütergemein: 
Ichaft eintritt, heißt es weiter: 

Wer daher von der Verheirathung Kenntniß erlangt hat, muß 
aud willen, daß die Gütergemeinjchaft eingetreten it, weil nad) 
$ 12 der Einl. zum A.L.R. Niemand mit der Unwijjenheit eines 
gehörig verkündeten Gejeges fich entjchuldigen kann. Allerdings 
kann die Gütergemeinſchaft nah AL.R. II. 188 412. 413 durd 
Verträge vor der Heirath ausgejchlojfen werden, die gemäß $ 422 
a. a. D. gerichtlich verlautbart und befannt gemacht werden müflen, 
auch nad) $ 4 des Gef. v. 20 März 1837 x. (G.©. ©. 63) nad 
erfolgter öffentlicher Belanntmadhung in Anjehung Dritter Wirk: 
ſamkeit erlangen. Allein hieraus folgt nicht, daß derjenige, welcher 
von dem Beltehen der Ehe Kenntniß hat, ohne Weiteres Unwiſſenheit 
von dem Beitehen der Gütergemeinjchaft vorſchützen kann. Jene 
Kenntniß von der eingegangenen Ehe jchließt vielmehr auch bie 
Kenntniß von der nad der Regel des Gejeßes damit ver 
bundenen Gütergemeinſchaft in fich, wenn nicht ein vorjchriftsmäßig 
errichteter und befannt gemachter Vertrag vorhanden ift, durd 
welchen die Gütergemeinihaft ausgeihlojjen worden. Die bloße 
Möglichkeit, daß Thatſachen hätten eingetreten jein können, welde 
die Anwendbarkeit des Geſetzes nicht gejtattet haben würden, kann 
nicht in Betracht kommen und den guten Glauben desjenigen nidt 
rechtfertigen, der weder das Worhandenjein diefer Thatfahen, noch 
auch nur behauptet, daß er diejelben als vorhanden angenommen habe. 
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Der vom Mppellationsrichter für feine entgegengejegte Anficht 
geltend gemachte F 424 WLN. II. 1 rechtfertigt diejelbe nicht. 
Danach muß die gejchehene Ausſchließung oder Aufhebung der 
Gütergemeinichaft bei allen Grundjtüden, welche jonjt der Gemein: 
haft unterworfen fein würden, im Sypothefenbuche vermerkt werden, 
widrigenfalls nad) $ 430 a. a. D. die Aufhebung der Gemeinschaft 
in Geſchäften, welche dergleichen Grundſtücke betreffen, einem Dritten 
nicht nadhtheilig jein Fann. Hier wird aljo davon ausgegangen, daß 
die Aufhebung der Gütergemeinſchaft wirklich erfolgt jei, dennoch 
aber angenommen, daß fie, ſolange fie nicht im Hypothekenbuche 
vermerkt worden, dem Dritten nicht zum Nachtheile gereichen könne. 
Cs könnte hieraus aljo vielmehr cher eine Beltätigung dafür ent: 
nommen werden, daß da, wo gejeplih Gütergemeinihaft gilt, der 
Dritte fie jo lange als vorhanden anzunehmen babe, bis ihm deren 
Ausfhließung befannt gemacht worden ſei. Jedenfalls iſt daraus 
nicht herzuleiten, daß der Dritte, welcher das Beltehen der Ehe kennt, 
aus der bloßen Möglichkeit einer gar nicht vorhandenen Ausſchließung 
der Gütergemeinichaft einen Grund hernehmen könnte, an ihrer 
Geltung zu zweifeln. So ift auch vom Dber:Tribunale in dem 
Präjudiz 686 v. 17. Mai 1839 (Präj. Samm. I. ©. 47) und 
dem Urtel des dritten Senats v. 23. Januar 1865 (Strieth. A. 
». 58 ©. 109 ff.) die Kenntnig vom Beftehen der Ehe da, wo 
geieplih Gütergemeinschaft gilt, für genügend erachtet worden, den 
böfen Glauben desjenigen darzuthun, der mit dem allein im Sy: 
vothefenbuche als Eigenthümer eingetragenen Ehegatten in Ber: 
bandlungen über das Grundjtüd fich einläßt. 

Vergl. auch Förjter, Preuß. Grundbuchrecht ©. 56 ff. 

(In der Sache jelbit it Beweisaufnahme über die dem Ber: 
Kagten vor dem Tage der Eintragung feiner Forderung gemachte 
Nittheilung von dem Tode der Mutter der Kläger für erforderlich 
etachtet worden.) 


Beiträge, XXIL. (III. $ 11.) Jahrg. 2. 3. Heft, 23 
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7. 


Rommentar zur deutſchen Civilprozehordnung von Dr. Eduard Siebenhaar, 
Ober-Appellationsgerichts-Vice-Präſidenten a. D. — Leipzig, Fues 
Berlag 1877. i 

Eivilprozegordnung und Geridtsuerfaffungsgefeh für das deutſche Reid 
nebjt den Einführungsgefegen. Mit Kommentar in Anmerkungen heraus: 
gegeben von G. von Wilmowski und M. Levy, Rechtsanwälten bei 
dem Königliden Stadtgerihte zu Berlin. Berlin, Berlag von Fram 
Vahlen 1878. 


Als wir im vorigen Jahrgange diefer Zeitfchrift (S. 640) die er: 
läuterte Ausgabe der Civilprozefordnung von Strudmann und Koch 
anzeigten, ftellten wir eine eingehendere Beſprechung der größeren Kom: 
mentare zu diefem Geſetze in Ausfiht. Seitdem find außer dem 
Struckmann-Koch'ſchen Buche von den ausführlideren Kommentaren nur 
die beiden oben bezeichneten vollendet, während mehrere andere Arbeiten, 
namentlich diejenigen von Puchelt, Beterfen und Seuffert noch 
im Erſcheinen begriffen und theilweis noch fo wenig vorgerüdt find, 
daß ein definitive Urtheil — menigftens über die beiden leteren — 
fi bis jegt nicht abgeben läßt. Wir verfchieben deshalb die zugefagte 
ausführlichere Beſprechung — melde dann auch die fürzere, bereits 
vollendete Erläuterung von Reinede und Bödiker fo wie einige Band 
auögaben des Geſetzes berüdjichtigen wird — noch auf einige Zeit, 
glauben aber unferen Leſern eine Anzeige der obigen beiden ſehr be 
achtungswerthen Kommentare zur Civilprozekordnung für ihre vorläufige 
Drientirung in der ſchon umfangreihen, anfcheinend immer noch fih 
mehrenden Xiteratur zu dieſem Geſetze nicht länger vorenthalten zu 
dürfen, 

Der „Kommentar” von Siebenhaar ift ebenfo wie das Bud von 
v. Wilmowski und Levy eine erläuterte Ausgabe der Civilprozeß— 
ordnung: in beiden Büchern find die Paragraphen des Geſetzes abge 
drudt; an jeden einzelnen Paragraphen ſchließen ſich die Erläuterungen 
an. Diefe Anordnung weicht äußerlih von der in dem Bude von 
Strudmann und Kod gewählten injofern ab, als im letteren die Ge 
fegesworte den Text, die Erläuterungen Anmerkungen am Fuße de 
Zertes bilden. Uns erjcheint die eine Form glei gut wie die andere; 
wir finden nidt, daß die letztgedachte Anordnung, welde in dem 
Strudmann:Koh’ihen Buche mit großem Geſchick durdgeführt ijt, die 
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Ueberficht des Textes erfchwert. — Ein wefentlicherer Unterfchied in der 
Anordnung der oben bezeichneten beiden Bücher liegt darin, daß 
Siebenhaar die Erläuterungen zu den einzelnen Paragraphen mehr in 
der Form zufammenhängender Auseinanderfegungen, melde zumeilen 
zu Heinen Abhandlungen anwachſen, giebt, während v. Wilmomati und 
Levy — ebenfo wie Strudmann und Koh — die Form von Anmer: 
fungen zu den einzelnen Stellen oder Worten des Geſetzes gewählt 
haben. Welche von diefen beiden Formen die vorzüglichere fei, läßt 
fih allgemein nicht jagen: die Form der Anmerkungen erleichtert ohne 
Zweifel die augenblidlihe Drientirung; die Form zufammenhängender 
Auseinanderfegungen wird für dem eigentlichen Kommentar, d. h. ein 
nit fowohl für die augenblidlihe Drientirung, als vielmehr zum 
Studium bejtimmtes Bud die zwedmäßigere fein. — Aber aud) 
v. Wilmomsfi und Levy laffen mehr für das Studium  beftimmte 
zufammenhängende Wuseinanderfegungen nicht vermilfen; fie ſowohl 
wie auch Siebenhaar ſchicken den einzelnen Titeln des Gefetes Einlei— 
tungen (Exkurſe, wie wir fie bei Strudmann und Koch vermißt haben) 
voraus, melde in das Syitem, die Stellung des Titel in demjelben, 
den Zufammenhang der einzelnen Borfchriften einzuführen, daneben aber 
auch die Entſtehungsgeſchichte der leitenden Grundſätze mitzutheilen bes 
ftimmt find. 

Diefe Einleitungen von Wilmowski und Levy find höchſt ſchätzens— 
werthe Hülfsmittel für das Studium der Pr.D.; fie weifen meiftens 
in furzen Sätzen auf die Prinzipien, welde für die folgenden Bor: 
Ichriften die maßgebenden find, hin und erleichtern dadurd) das Ver: 
ftändniß faft mehr ala die Anmerkungen zu den einzelnen Paragraphen. 
Wenn man au nicht mit allen in diefen Einleitungen enthaltenen Ans 
fihten der Verfafjer übereinftimmen fann, wenn zumeilen man aud) 
hier — mie bei vielen Anmerkungen zu den einzelnen Paragraphen — 
wünſchen möchte, daß die Entſtehungsgeſchichte des Geſetzes kürzer be- 
handelt wäre (insbefondere hätten Vorſchläge der Entwürfe und Anträge 
der Kommiffionsmitglieder, welche auf die Geftaltung des Geſetzes nicht 
eingewirft haben, unerwähnt bleiben fünnen), fo muß man dod das 
Gefhid und den großen Fleiß anerkennen, mit welchem diefe Einlei- 
tungen oder Erfurfe angefertigt find. Wenn man — mie die Verfafier 
es gethan zu haben fcheinen — von dem Grundfage ausgeht, daß für 
die Erklärung der Civ. Pr.O. nur dasjenige Material wejentlih in Bes 
tracht fommt, weldes in den neueren Gefeggebungsarbeiten — nament— 
lich feit dem f. g. Norddeutfchen Entwurfe — vorliegt (vergl. $ 5 der 
Einleitung), dann fann man anerkennen, daß diefe Erfurfe und die 
erflärenden Anmerkungen nahezu Alles leijten, was ein Kommentar zur 
Civ.Pr.O. leiften foll. 

Aber wir vermiffen nicht nur bei von Wilmowsli und Levy, Jondern 
auch — und in nicht geringerem Grade — bei Strudmann und od 
ein Moment für die Erklärung der Civilprozekordnung, welches und uns 
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entbehrlich erſcheint, deſſen Seranziehung aber auch nothwendig ift, wenn 
eine gute Praxis auf Grund der neuen Gefeße ſich entwideln joll: die 
deutſche Prozeßrechts⸗Wiſſenſchaft! 

Jede Kodifikation — ſo nothwendig ſie ſein mag — führt die 
große, oft viel zu gering angeſchlagene Gefahr mit ſich, daß die willen 
Ichaftlihe Behandlung des Stoffes geftört wird, weil die Praftifer nur 
allzu fehr geneigt find, alle jogenannten „jubtilen Unterjcheidungen, 
Kategorien und techniſchen Alterthümlichkeiten” bei Seite zu ſchieben 
und der mwifjenfhaftlihen Behandlung des Rechts eine elende Bud: 
ftaben-Auslegung des neuen Gefetes zu fubftituiren, als ob letzteres auf 
einer tabula rasa aufgebauet wäre — und weil die Willenfchaft immer 
einige Zeit gebraudt, um ji in dem neuen Recht zu orientiren, um 
fo länger, je weniger fie in der wiſſenſchaftlichen Auffafjung des Geſetzes 
von der Praxis unterftügt wird. — Nicht nur die unvolllommenen 
Prozeßgefege tragen die Schuld daran, daß es zu einer befriedigenden 
wifjenshaftlihen Behandlung des preußifchen Givilprozefjes feit Einfüh— 
rung der Allg. Gerichts - Ordnung nicht gefommen tft; in mindeſtens 


gleihem Grade ift daran der preußifche Iuriftenftand ſchuld, welcher die | 
gemeinrechtlihe Wiffenfchaft des Prozeßrechts vornehm von ſich abwies, 


weil er mit dem Naturalismus der Allg. Geridts- Ordnung meiter zu 
fommen meinte als mit der Gelehrfamfeit der gemeinrechtlichen Pro— 
zejjualiften. Gemwiffermaßen war man ja damit im Rechte: der gemein: 





rechtliche Prozeß war jchleppend, pedantiſch und bot jeder Chifane will: | 


fommene Sandhaben. Aber man überfah, daß dies nur die Folge 
zwedwidriger Formen war, welde geändert werden fonnten, ohne da 
damit das Gute, was das gemeine Prozeßrecht enthielt (namentlich aljo 
das ſ. g. materielle Prozeßrecht), in dem Umfange verurtheilt und in 
die Rumpelkammer vermwiefen zu werden braudte, wie e8 gejchehen iſt. 
Man fchüttete das Kind mit dem Bade aus. 

Sollen wir bei Einführung der neuen Civ.Pr.D. nicht der Gefahr 
verfallen, welche diefe Kodififation zu bringen droht, fo ift es noth: 
wendig, daß wir an den (in Preußen vielfach verlorenen) Faden der 
deutichen Wiſſenſchaft des Prozefjes wieder anknüpfen.*) Das materielle 
Prozeßrecht des neuen Geſetzes beruht wefentlic) auf der letzteren; ſogar 
dad formelle Prozeßrecht, troß feiner völlig abweichenden Prinzipien, 
bietet Handhaben in Menge für eine folde Hijtorifh=dogmatifche An 
Inüpfung. 

Es fei geftattet, für die Nützlichkeit einer ſolchen ein Beifpiel an: 
zuführen, wie es fich gerade darbietet, und ohne daß zugegeben werben 
fol, daß ſich nicht viel ſchlagendere auffinden ließen: Die Ciw.Pr.d. 





*) Mie weit das franzöfiiche Prozeßrecht mit Nuten zur Vergleihung heran: 
gezogen werden follte, ift eine Frage, melde wir bier außer Betracht laſſen. 
Wir glauben, daß feine Seranziehung zur Klarftellung einzelner Prinzipienfragen 
ſehr nüglid fein kann, daß es aber für eine wiſſenſchaftliche Behandlung der 
Civ.Pr.D. eine ungleich geringere Ausbeute gewährt ald das gemeine Prozeßrecht 
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läßt es zu, daß, wenn ein felbftftändiges Angriffs: oder Vertheidigungd- 
mittel zur Entſcheidung reif ift, darüber vorweg durch Urtheil entfchieden 
werden darf, während der Erlafjung des Endurtheil® noch Hinderniſſe 
entgegenstehen. Die Civ.Pr.D. $ 275 nennt ein foldhes Erkenntniß: 
Zwifchenurtheil. (Diefe technifhe Bezeihnung für foldhe Entfcheidungen 
ift zuerft in dem preußifchen Entwurfe von 1864 [$ 284 Nr. 2] ent- 
halten; man hätte den Entwurf wegen diefer Erfindung tadeln 
follen, ftatt die Bezeichnung — mie fo vieles Andere — daraus zu 
übernehmen!) Durh den allerdings nicht ganz adäquaten Ausdrud: 
Zwifchenurtheil haben v. Wilmowski und Levyy fich verleiten lafjen, in ihren 
Ausführungen mehrfadh (©. 231, 244) die Verhandlungen über einzelne 
Angriffs: und Vertheidigungsmittel, welche zur befonderen Entfcheidung 
gelangen, mit: „Zmwifchenftreit” zu bezeichnen. Das ift (fchon nad) 
Inhalt des $ 275 eit.) unrichtig. Zwar ift die über ein jelbftftändiges 
Angriffs: oder Vertheivigungsmittel vorweg abgegebene Entfcheidung nad) 
der Terminologie der Civ. Pr.O. ein „Zwifchenurtheil”; aber nicht 
jedes Zmifchenurtheil entfcheidet einen „Zwiſchen ftreit”. Ein Zmifchen: 
ftreit betrifft auch nach der Terminologie der E.Pr.D. ftet3 Inzid ent— 
punfte Um Vermirrung zu vermeiden, ift es durchaus nothmendig, 
daß die Bezeihnung „Zwiſchenſtreit“ nicht in einem anderen Sinne ges 
braucht werde. Daf ed nicht gleichgültig ift, ob man alle durch Zwifchen- 
urtheil zu entfcheidenden Streitpunfte mit „Zmifchenftreit” bezeichnet, er= 
giebt fich fofort, wenn man die weiteren Vorfchriften der Civ. Pr.O., 
melde von einem „Zmwiichenftreite” handeln, vergleiht. Es wird z. B. 
gewiß nicht behauptet werden follen, daß $ 426 Abf. 1 auf den Streit 
über ein felbititändiges Angriffs oder Vertheivigungsmittel Anmendung 
findet; der Abf. 2 ergiebt deutlich, daß der Inhalt eines „Zwiſchen⸗ 
ſtreites“, wie er in Abf. 1 gemeint ift, ein anderer fein muß. — 
Sicher würden v. Wilmowski und Levy nie dazu gefommen fein, den Streit 
über ein felbitftändiges, zur befonderen Entjcheidung gelangendes An: 
griffs- oder Vertheidigungsmittel einen „Zmwifchenftreit” zu nennen, wenn 
fie an den gemeinredtlihen Begriff der Inzidentftreitpunfte 
angefnüpft hätten, mwelder im Wefentlihen mit dem des „Zmifchen- 
ftreites” der Civ. Pr.O. übereinftimmt. — Ohne Bmeifel beruht die 
Theorie des „Smifchenftreites” auf gemeinrechtlicher Bafıs. Deshalb 
hätte, um die Sache Klar zu ftellen, auf das gemeine Recht zurüd- 
gegangen werden follen. Wäre dies gefchehen, jo würde das Wort: 
„Swifchenurtheil” nicht irre geführt haben. 

Die Anknüpfung an die gemeinrechtlihe Wiſſenſchaft ift der Punkt, 
welcher einen Hauptgegenftand unferer fpäteren eingehenderen Beſprechung 
der Kommentare bilden wird. 

Am meiften hat biöher das gemeine Recht, und namentlih das 
gemeine Prozeßrecht, Berücdjichtigung gefunden in dem mit großem Fleiße 
gearbeiteten Kommentare von Siebenhaar. Kein gemeinrechtlicher Juriſt, 
welcher der Civ. Pr.O. ein tiefered Studium widmen will, wird ben 
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Siebenhaar'ſchen Kommentar entbehren können; aber wir bezweifeln, das 
derſelbe unter den Praktikern außerhalb Sachſens eine fo große Be: 
breitung finden wird, wie er es vermöge feiner Tüchtigfeit verdient: 
die Erläuterungen und Erfurfe des Verfaſſers gehen vielfach fo fpeziel 
von dem Standpunkte des im Königreih Sachſen geltenden Rechts und 
des bekanntlich theilweis ganz eigenartig gebildeten ſächſiſchen Prozefic 
aus, daß fie dem Nicht-Sachſen das Verſtändniß der Civ. Pr. O. möt 
erleichtern, zuweilen fogar zu Mißverftändniffen veranlaffen fönnen. In 
Sadjen aber, vielleiht auch in den fächlifhen Serzogthümern, mir 
diefer Kommentar ficher diejenige große Verbreitung finden, melde mir 
ihm wünſchen. 

Sehen wir ab von jenem Defiderate der Anfnüpfung an die wiſſen 
Ihaftlihen Nefultate des bisherigen, insbefondere des gemeinen Prozej— 
rechts, jo finden wir an der Anlage und Ausführung des v. MWilmomä: 
Levy’ihen Kommentars faum etwas auäzufegen; er iſt ein ebenbürtiger 
Nebenbuhler des Buches von Strudmann und Kod. — 

Eine höchſt zwedmäßige Beigabe find die Beifpiele (Formulare), weld: 
v. Wilmowski und Levy zum Zwecke der Veranſchaulichung des Verfahren: 
ihrem Werke angefügt haben. Obgleich in Nebendingen diefe Formulare 
wohl von der fünftigen, durch noch zu erwartende Nebengejege und In 
ftruftionen zu regulirenden Praxis abweichen werden (3. B. wird es jid 
wohl nicht empfehlen, für die mündlihe Verhandlung die Termin‘ 
ftunde fejtzufegen, jondern — wie es in Hannover gejchieht — mut 
den Terminätag, und durch allgemeine Anordnung den Beginn da 
Situngen auf eine beftimmte Tageszeit, zu welcher alle auf diefen Tag 
Geladenen erſchienen fein müfjen, zu normiren) — fo geben doc) diele 
Formulare ein gutes Bild von dem fünftigen Verfahren. — Wir wollen 
bei diefer Gelegenheit nicht unterlafien, auf die Feine Schrift von 
Meyer*) aufmerkfam zu machen, melde dieſes Bild noch deutlicher giet, 
weil fie ausführlicher ift, und weil ihr die praftifche Bekanntſchaft des 
Verfaſſers mit dem verwandten hannöverfhen Verfahren zu ftatten ge 
fommen ift. Für die erfte Information Derjenigen, welchen ein auf 
Mündlicheit beruhender Prozeß bisher unbekannt war, jind derartige 
Beifpiele das zweckmäßigſte Mittel. — Es bemweift den praftifchen Sinn 
der Verfafjer unferes Kommentars, daß fie von diefem Mittel Gebrauf 
gemacht haben. 

Mir erachten das Bud von v. Wilmowski und Levy als ein durchaus 
empfehlenswerthes. Kleine Berfehen, wie das oben erwähnte, den 
Gebraud des Wortes „Zwifchenftreit“ betreffende, find bei der Abfaſſung 
eines Werkes wie das beurtheilte zumal dann kaum zu vermeiden, 
wenn die Verfaffer, wie im vorliegenden Falle, des wahren Spruches 
eingebenf gewefen find: Bis dat qui cito dat. — Deshalb find derartig? 


*) Der Prozeßgang nad) der Givilprozefordnung vom 30. Januar 1577 an 
einem Rechtsfalle dargeftellt von Hermann Meyer, Obergerichts-Rath in Gel 
Berlin 1878, (Die Schrift ift ein Separat:Abdrud aus unferer Zeitſchrift) 
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Kleine Verſehen aud dem Buche von Strudmann und Ko nicht fern 
geblieben. 

Dem v. Wilmowski-⸗Levy'ſchen Kommentar zur Civ. Pr.O. ift ein in 
gleicher Weiſe abgefaßter Kommentar zum Gerichtäverfafjungsgefebe und 
zu dem Reichs» Einführungsgefege beigefügt. Den Berfafjern jtimmen 
wir darin bei, dab es zwedmäßiger ift, das erftere Geſetz, jo wie ge— 
fchehen, in vollftändiger Yaflung wiederzugeben, als die auf den Civil: 
prozeß bezüglichen WVorfchriften defjelben auszufondern. — Ein gut 
redigirtes und, fomweit wir zu prüfen vermocht haben, vollftändiges Sad)- 
regifter vermehrt die Brauchbarkeit des Buches. 

So möge denn diefes von zwei Anwälten, aber keineswegs von 
einem einfeitigen advofatifchen, fondern einem durchaus objektiven Stand 
punfte aus verfaßte Werk den deutjchen, insbefondere aber den preußifchen 
Zuriften ein oft fonfultirter Freund, ein zuverläffiger Wegweiſer auf 
den Bahnen des neuen Givilprozejjes werden! Sie fünnen ficher fein, 
guten Rath bei diefem Freunde zu finden. Khe. 


8. 


1) Dr. £. Goldſchmidt, das dreijährige Studium der NRechts- und 
Sitaats-MWiffenfchaften. Berlin 1878. 
2) Gulachten des Profefjor Dr. Gierke in Breslau, 
3) Gutachten ded Profefjor Dr. Gneift in Berlin 
über die Frage: IR eine gemeinfame Arüfungs-Ordnung für deutſche 
Richter und Anmälte nothmendig? und wie ift fie auf Grundlage der 
88 2—6 des beutfchen Gerichtsverfaſſungsgeſetzes zu geftalten? 
zu 2 und 3 in den: Verhandlungen des vierzehnten deutfchen Juriftens 
tages. Bd. 1 Heft 1. Berlin 1878 Geite 3 bezw. 119; zu 2 auch als 
befondere8 Bud) unter dem Titel: 
Die Studien: und Prüfungsordnung der deutfchen Zuriften von Pro: 
feffor Dr. Rud. Gneift, Berlin bei 3. Buttentag (D. Collin) 1878. 
Die Summa diefer drei Abhandlungen ift: die jungen preußifchen 
Juriſten gehen nicht gehörig vorbereitet durch wiſſenſchaftliche Studien 
in die Praris über; das ift ein Uebelftand, welcher dringend der Abhülfe 
bedarf! — Die Frage, welche das Thema der beiden für den Juriften- 
tag erjtatteten Gutachten bildet, ijt in dem von Gneiſt nur nebenher 
beantwortet; vielleicht mit Recht, weil die Mängel des in Preußen be= 
ftehenden Zuftandes und die Bezeichnung der Mittel zu ihrer Befeitt- 
gung fo direft zur Beantwortung der Frage führen, daß nur noch die 
Grenzen zu ziehen find, innerhalb deren eine gemeinfame deutſche 
Prüfungs-Drdnung fih zu halten, und was fie der Autonomie der 
Einzelnitaaten zu überlafjen hat. Mit diefer Grenzbeſtimmung beſchäf— 
tigt ich eingehender nur die Gierke'ſche Abhandlung; die Gneiſt'ſche 
berührt fie auch, aber eigentlich nur nad) einer Seite hin, derjenigen 
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der Kontrole der Prüfungs-Kommiffionen durch das Reichsjuftizamt 
(hierbei von Gierfe abweichend, welcher eine foldhe Kontrole — neben 
derjenigen der Deffentlichfeit der Prüfungen — megen de3 darin liegen- 
den Eingriffs in die Soheitörechte der Einzelnjtaaten weder für möglid 
noch für wünſchenswerth hält); die Goldſchmidt'ſche Schrift läßt die 
Frage der Reichs » Prüfungs» Ordnung und jene Grenzbeitimmung ganz 
außer Betracht, offenbar weil dies außerhalb der Aufgabe liegt, melde 
jih der Verfaſſer nur geftellt hat: Nachweis der Nothmwendigfeit eines 
afademifchen Duadrienniums. 

Auch wir wollen unfere Beiprehung der drei Abhandlungen auf 
die angegebene Summa derfelben bejchränfen, ein in neuerer Zeit viel 
behandeltes Thema, über welches man gewiß nicht eher zur Ruhe kommen 
wird, als bis Aenderungen in dem biäherigen Zuftande in Preußen ein- 
getreten find. Denn daß die Klage über mangelhafte Vorbereitung der 
jungen preußifhen Quriften bei ihrem Eintritte in die Praxis in der 
Mehrzahl aller Fälle begründet ift, wird wohl nur noch von denjenigen 
geleugnet, welche meinen, daß wiſſenſchaftlich juriftiihe Bildung dem 
Richter, Staatsanwalt oder Rechtsanwalt überhaupt entbehrlih oder 
doch weniger mefentlih fei, ald das „gute Judizium“, welches man 
fih dod) erſt in der Praxis aneigne und „welches für den Juriſten, 
zumal beim jeßigen Wechfel der Gefeßgebung eine Hauptrolle fpielt.”*) 

Die nächſte Veranlafjung zu der Schrift von Goldſchmidt hat der 
dem preußischen Zandtage (augenblidlid dem Herrenhaufe) zur Beſchluß— 
fafjung vorliegende „Entwurf eines Ausführungsgefetes zum deutſchen 
Berichtäverfafjungsgefege” gegeben, nad welchem das vorgefchriebene 
Univerfitätsftudium ein dreijähriges, die Dauer des praftifchen Vor: 
bereitungsdienftes eine vierjährige, wie bisher in Preußen, bleiben 
fol. Somohl Goldfhmidt ald Gneiſt ala Gierfe halten ein 
vierjähriges Univerfitätsftudium für nothwendig, dagegen die Beſchrän— 
fung des praftifchen Vorbereitungsdienftes auf die reichögejeglich (Gerichts— 
verfaſſungs-Geſ. $ 2 Abf. 3) zuläffige Minimaldauer von drei Jahren 
wenn nicht geboten, fo doch für unbedenklich zuläffig. 

Die Kritif der Motive, durch welche die Regierung ihren Vorfchlag 
zu begründen gefucht hat, von Seiten Gneiſt's und Goldſchmidt's ſcheint 


*) Morte eines preußifhen Zuriften („Vorftand eine Gerichts“) in ber 
Magdeburgifhen Zeitung vom 30. Januar 1878, welcher das zuftimmende Urtheil 
diefer Zeitung zu den von Goldſchmidt audgefprochenen Klagen befämpft, und es 
bedauert, daß „man vereinzelte Aeußerungen und Meinungen über ungenügende 
Vorbildung des preußifhen Zuriftenitandes fo sans fagon als „„alte und häu— 
fiae Klagen““ ausgiebt“. Letztern Tadel lafjen wir auch über uns ergehen; mir 
wollen nicht dem Bogel Strauß nachahmen, welcher glaubt, nicht gejehen au wer: 
den, wenn er nit fehen will. — Die obige Aeußerung aber erinnert uns an 
ben ganz kürzlich aehörten Rath, welchen ein preußifcher „Praktiker“ feinem bie 
Rechte ftubirenden Sohne ertheilte: „Da du die Vorlefungen regelmäßig beſuchſt 
und viel ftudirft, ift nicht nöthig; du mußt nur juriftifch denken lernen”. 
(Wörtlih wahr!) 
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uns infofern nicht ungerechtfertiat, ald die Negterung fi für die Feſt— 
haltung bes.vierjährigen Vorbereitungsdienftes auf die Erfahrung beruft, 
daß eine ſolche „gerade mit Rüdjiht auf die gleichzeitige Vorbereitung 
für die umfafjende und fchwierige Thätigfeit des Nichterd in Sachen 
der nicht ftreitigen Gerichtöbarfeit für die weitaus größte Mehrzahl der 
Referendare eben nur hinreiht, um ihnen die Aneignung ded unbedingt 
nothwendigen Maßes von SKenntnifjen für das gefammte richterliche 
Berufsfeld zu ermöglichen.” Es muß u. E. der an diefem Gate 
geübten Kritik unbedingt zugegeben werden, daß die bisher gemachten 
Erfahrungen deshalb nicht maßgebend find, weil die „weitaus größte 
Mehrzahl der Referendare” ungenügend vorbereitet in die Praxis ein- 
tritt und deshalb während des praftifchen Worbereitungsdienftes ſtück— 
meije, zufammenhangslos und deshalb unmifjenfchaftlich diejenigen Kennt- 
nifje fi zu erwerben genöthigt ift, welche bei gehöriger Ausnutzung 
der Univerfitätäzeit bei dem Eintritte in die Praxis als ein zufammen- 
bängendes Ganzes hätte mitgebradht werden follen. — Bei aller Ver: 
ehrung, welche wir für zwei folhe Männer der Wifjenfchaft, wie Gneift 
und Goldfchmidt es find, aufrichtig hegen, hätten wir aber doch gewünſcht, 
daß die gewiß begründete Kritik jener Motive eine ruhigere geblieben 
wäre. Der Sache würde ficher mehr dadurch genüßt fein, als mit der 
Bitterfeit, welche befonders der Kritif Goldſchmidt's anhaftet, und von 
welcher auch Gneiſt's Gutachten nicht ganz frei ift. Man wird fagen: 
die Kritik fei hervorgerufen dur den Verdruß darüber, daß die feit 
Jahren laut gewordenen und allerdings vorzugsweiſe von Univerjitäts- 
lehrern ausgegangenen Rufe nad) Reform wieder nicht berüdjichtigt 
jeien. Es märe befjer gewefen, wenn zu einer derartigen, allerdings 
unrihtigen Suppofition den Gegnern der Reform, den Verehrern der 
bandwerfamäßigen Routine — mie fi deren unter den Praktikern 
allerdings eine große Anzahl findet — fein Anlaß gegeben, wenn 
die guten Gründe für die Reform mit möglichfter Kälte geltend gemacht 
wären. 

Warum hat aber jene Routine, jene, wenn nicht Verachtung, fo 
doch Vernadläffigung der juriftiihen Wiffenfchaft, welche, wie Gold» 
ſchmidt (S. 47), Nafje und Göppert mit Recht Elagen, gerade in den 
höheren Ständen bis zu dem Glauben verbreitet ift, daß die Jugend 
die Studienzeit müßigem Genufje und vorzugsweiſe ftudentifchen Spiele— 
reien widmen dürfe, aud unter den preußiſchen Praftifern noch fo 
viele Anhänger? Mer es nicht weiß, der fann ſich darüber aus dem= 
jenigen Aufklärung erholen, was Gneijt in feinem Gutachten über den 
Bildungsgang der überwiegenden Mehrzahl der preußifchen Praktiker 
mitgetheilt hat. Es lag in den früheren Einrichtungen des preußifchen 
Civil- und Kriminal-Prozefjes, daß aus einem recht unmwifjenden Rechts: 
fandidaten nod ein „brauchbarer” Praktiker werben fonnte; ja bie 
praftiihe Vorbereitung der preußifchen Ausfultatoren, Referendare und 
Aſſeſſoren dur Inftruiren, Entwerfen des status causae et contro- 
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versiae, Neferiren, Inquiriren, Defretiren u. f. mw. war zur Schulung 
für den Dienft — foweit der Themisdienft ohne wiſſenſchaftlich 
juriftifche Durbildung ſich „abmachen” läßt — die denkbar beſte. Es 
ift nicht zu viel gejagt, wenn man behauptet, daß zur Zeit der Geltung 
des alten, durch die Allg. Gerichts-Ordnung vorgefchriebenen Verfahrens 
bei den altländifhen Gerichten in Preußen präzifer, klarer, kurz: befier 
referirt wurde als ſonſtwo in Deutfchland. Auf gute Inftrutren 
und Neferiren wurde von den Afpiranten des Quftizdienftes jelbft viel 
Gewicht gelegt, und in dem Bemwußtfein, ein guter Referent zu fein, 
eine Befriedigung, ja ein Stolz gefunden, melde jchon der heutigen 
Generation der Neferendare nahezu abhanden gefommen find. Außer 
der Prozeß: Drdnung trug freilich dazu bei der Umſtand, daß die Re— 
ferendare den größten Theil ihrer Vorbereitungszeit (nad) dem mittleren 
— damals zweiten — Eramen) bei den Obergerihten, welche zugleich 
Gerichte erjter Inftanz für die Erimirten und Gerichte zweiter Inftanz 
waren, zubrachten, bei welden fie unter der unmittelbaren Aufficht der 
Präfidenten und unter Zeitung von durchſchnittlich hervorragerenden 
Richtern zu ihrer praftifhen Ausbildung vielfach befjere Gelegenheit 
hatten, ala es fpäter bei den Stadt: und Kreiägerichten der Fall war. 
— Genug: die praftifhe Ausbildung gewährte die Möglichkeit, die 
Mängel der wiſſenſchaftlichen Vorbereitung einigermaßen auszugleichen 
und vielfah auch — — fie zu verbeden; denn — mag man fagen 
was man will — zu einer juriftifhen Durchbildung brachte es auf dieſe 
Weiſe nur die Minderzahl der preußifhen Praktiker. Das war aud 
nicht zu verwundern zu einer Zeit, wo man faum den Anfang dazu ge 
macht hatte, für eine Wiffenfchaft des preußifchen Rechts von feiner Grund» 
lage, dem gemeinen Rechte aus, Bahn zu brechen, und wo die Alle. 
Gerichts-Ordnung — um den Ausdrud eines bewährten Praftifers zu 
gebrauchen — „bei den preußifchen Iuriften alles prozefjualiihe Bewußt⸗ 
jein zerjtört hatte”. — Es ift zwar unfere volle Weberzeugung, daß die 
preußifche Rechtspflege damals und auch ſpäter derjenigen feines anderen 
deutihen Landes — namentlich auch nicht der Schlesmwig-Holfteins oder 
Medlenburgs oder Sachſens — nacgeftanden hat, daß fie vielmehr 
derjenigen der Länder des gemeinen Prozeßrechts durch jchnelle und 
deshalb fichere Rechtshülfe weit vorzuziehen war; das lag jedoch nicht 
in der „Züchtigfeit der Menfchenrace, die Preußen bewohnt”, jondern 
lediglid) in den Mängeln des gemeinen Prozeßrechts mit feinen endlofen 
Formen und Rechtsmitteln und darin, daß der preußifche Routinier 
eher und beſſer (zuweilen allerdings auch tumultuarifcher) fertig wurde, 
al3 fein wiſſenſchaftlich gebildeterer gemeinrechtliher Kollege. 

Aber das Prozeßrecht und alle Einrihtungen, in melden neben 
verhältnigmäßig wenigen juriftifch durchgebildeten Praftifern eine große 
Anzahl guter Routiniers in Preußen fi „formirten”, find untergegangen; 
ſchon dur die Verordnung vom 1. Juni 1833, dann durch die Ber: 
ordnung vom 21. Juli 1846 war die Nothmwendigfeit der Reform an: 
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erkannt. Wir wollen der Allg. Gerichtsordnung, einem gut gemeinten, 
aber verunglüdten Verſuche einer überwundenen Periode, feine Thräne 
nachweinen; aber wir müſſen zugeftehen, daß, feitvem die Allg. Gericht3- 
Drdnung nur noch ſubſidiäre Nechtsquelle ift — melde übrigens zu 
den neuen Prozeßformen paßt wie die Fauft auf das Auge —, die 
Mittel zur erfolgreihen Ausbildung der jungen Juriſten durch Die 
Praris fehr dünn geworden find, und daß ſeitdem ihre Leiftungen — 
wir berufen uns auf das Zeugnif der Mitglieder der Immediat-Exa— 
minations »Rommiffion — immer mangelhafter geworben find. 

Mie früher, jo giebt e8 auch heute noch wiffenfchaftlich durchgebildete 
Praktiker in Preußen; aber noch mehr als vordem fehlt es der Mehr: 
zahl der preußifchen Juriſten an derjenigen Grundlage, melde nur 
fleigiges Studium der Theorie der Rechtswiſſenſchaft geben, auf welche 
fih eine gefunde praftifche Ausbildung nur aufbauen fann, ſeitdem bei 
veränderten PVerhältniffen die frühere Routine nicht mehr erworben 
werden fann. Wenn aber aud) jene Routine fehlt, fo iſt das „gute 
Judizium“ werthlos — man fei denn der Weberzeugung wie jener 
Praftifer: daß man „juriftifch denken” lernen könne, ohne fi) mit dem 
pofitiven Jus bejhäftigt zu haben. 

Die neue GCivilprogeß- Ordnung entzieht der Ausbildung der jungen 
Juriſten durch bloße praftifhe Uebung nad) dem bisherigen Modus die 
letzte Stübe. — Eine handwerfsmäßige Ausbildung in den Büreaus 
der Rechts-Anwälte, welche allenfall3 noch denkbar wäre, werden jelbit 
die Verächter der Wiffenfhaft nicht anrathen. Es bleibt nichts übrig, 
als eine forgfältigere, allfeitigere wiffenfhaftlidhe Vorbereitung der 
jungen Quriften für die Praxis zu fordern. 

Alles dies hat, nur in etwas anderer Weife, Gneift in feinem Guts 
achten fo Elar und überzeugend nachgemiefen, daß mwir auf feine Aus- 
führungen lediglich verweifen, ftatt auf die weiteren Details einzugehen. 

Aber wodurd fol Abhülfe herbeigeführt werden? 

Vorweg wollen wir unfere Weberzeugung dahin ausfprehen, daß 
ein dreijähriger praftifcher Vorbereitungsdienft auch für den nicht 
hervorragend begabten Referendar ausreiht, wenn diefer wiffen= 
fhaftlich genügend vorbereitet in die Praris eintritt; mir treten Gneift 
darin bei, daß während einer längeren Vorbereitungszeit nach der bevor: 
ftehenden Gerichtsorganifation und nad Einführung der neuen Prozeß: 
ordnung für die begabteren jungen Leute faum eine zweckmäßige Bes 
ſchäftigung wird gefunden werden fönnen. Daß die unbegabteren und 
weniger fleifigen Referendare länger im praftifchen Vorbereitungsdienſt 
zubringen werden, ift nicht zu bezweifeln; aber das Geſetz wird nur 
für die mit der Durdfchnittäbegabung auögeftatteten fleißigen Leute 
gemacht, wefentlic zu dem Zwecke, daß fie fich nicht überftürzen, und 
weil gut Ding Weile haben will. 

Wie aber ift die nothwendige Vorausfegung des nur dreijährigen 
Vorbereitungsdienftes zu ermwirfen: daß die jungen Leute das erforder: 
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liche (bisher nicht erforderte) Maß rechtswiſſenſchaftlicher Bor: und Durch» 
bildung in die Praxis von der Univerfität mitbringen? — Iſt dazu 
ein vierjähriges afademifches Studium nöthig? — Obgleich dieſe letzte 
Frage von unferen drei Autoren übereinjtimmend bejaht wird, fo fünnen 
wir uns doch von der Nothwendigfeit oder aud nur Zweckmäßigleit 
einer Vorfchrift, welche ein QDuadriennium an die Stelle des bisherigen 
Triennium feßen würde, nicht überzeugen, weil wir fürdten, daß dadurch 
nichtö gebefjert, wirklich ftrebfamen, vom Anfange ihrer Univerfitätäzett 
an fleißigen jungen Männern aber die juriftifche Laufbahn unnöthig 
erfchwert werben würde. 

Es hat ja einen gewiljen Schein für fid, wenn Diejenigen, melde 
die Nothmwendigfeit des Duadrienniums behaupten, für fih anführen: 
Schon vor hundert Iahren, jedenfalls im Anfange des gegenwärtigen 
Säculum — nad einer Ordre Königs Friedrich Wilhelm III. vom 
Jahre 1804 — fei es für nothmwendig befunden worden, „daß der 
Studienplan auf einen Zeitraum von drei Jahren berechnet werben 
fol”; feitvem fer die Mafje des Lehr: und Lernftoffes fhon in den 
ftreng jurtftifchen Fächern fehr gewachſen; mit Recht werde verlangt, 
daß der junge Jurift ſich nicht auf jene Fächer beſchränke, fondern feine 
Studien aud auf die Staatswiſſenſchaften, namentlih die National- 
Defonomie und allgemeine Politif, ausdehne. Wie follte alfo nad) 
diefen Veränderungen des Studienplan? auch jeht noch ein Zeitraum 
von drei Jahren ausreichend fein! — Aber gegen diefe Argument 
fällt Schwer in das Gewicht die Verbejlerung der Methode, welche in 
gleihem Maße wie der Lehrftoff zugenommen hat. Wenn v. Stintzing 
fagt: von der Jurisprudenz habe ein Student im Anfange des 16. Jahr: 
hundert3 mährend feiner ganzen Studienzeit mit gutem Fleiße faum 
mehr gelernt, ala er fich heute durch tüchtige Benugung der Pandelten- 
vorlefung in Einem Winterfemefter aneignen fünne (Goldſchmidt S. 59) 
— fo mird man die Fortfchritte in Methode und befonder8 auch in 
literarifhen Hülfsmitteln wohl nicht zu hoch anfchlagen, wenn man an— 
nimmt, daß ein fleißiger Student heut zu Tage in zmei Jahren ſich 
dasjenige aneignen fann, zu deſſen Erlernung er im Anfange dieſes 
Jahrhunderts drei Jahre gebraudht haben würde. Man verweift ferner 
auf das Duadriennium der Mediziner, denen früher au nur ein 
Zriennium vorgefchrieben geweſen fei; aber man vergißt oder unterbrüdt 
dabei, daß das Studium der Heilkunde fih in ganz anderer Weife um— 
geftaltet hat als das der Rechtswiſſenſchaft, und daß in dem mebizinifchen 
Quadriennium die ganze praftifche Vorbereitungszeit ftedt, in welche der 
Juriſt nach vollendeten akademischen Studien erjt eintritt! (Die Aus: 
dehnung der Lehrzeit durch Uebernahme von Affiftenzarztftellen, Reifen 
u. f. w. fommt freilih öfter vor als das Reifen der Ajjefioren, um bie 
Einrihtungen anderer Staaten zu fehen, bei ausländiſchen Advokaten 
zu arbeiten u. ſ. w., ift aber doch wohl nur damit in Parallele zu 
itellen.) 
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Wer fein Triennium wirklich gemifjenhaft zum Studium ausnutzt, 
der kann gut vorbereitet in die Praris übertreten. Alles dasjenige, mas 
Goldſchmidt dagegen beibringt, überzeugt ung nicht; insbefondere haben 
wir die Erfahrungen einer fleinen preufifchen Univerfität vor uns, bei 
welcher Studenten im vierten, fünften und ſechſten Semefter an den 
eregetiihen und praftifchen Uebungen der juriftiihen Seminarien mit 
großem Nuten Theil nehmen, jo daß wir die gegentheiligen Erfahrungen 
Goldſchmidt's nicht beftätigt finden. — Freilich wenn ein, zwei, mohl 
gar drei Semejter lediglich dem Studentenleben gewidmet und, wie das 
jest in Seibelberg und auf anderen Univerfitäten der Fall ift, von den 
meisten Studenten, welche einer Verbindung angehören, nicht einmal 
die wichtigften Borlefungen beſucht werden — dann reicht das Triennium 
zum Erwerbe desjenigen Maßes von Kenntnifjen, welches beim Eintritt 
in den praftijchen Vorbereitungsdienft gefordert werden follte, nicht aus, 
dann müfjen die verbummelten Semejter am Ende der Studienzeit zu— 
gegeben werden. Aucd wir wollen es nicht tadeln, wenn die dem Zwange 
der Schule entlafjenen Jünglinge — wenn fie dazu die Mittel haben 
— dem Drange nachgeben, jich einmal gründlich auszutoben; aber wir 
glauben, daß Goldjchmidt die Sade in zu rojigem Lichte fieht, wenn 
er meint, daß bei den Meiften nach zwei Jahren Weberfättigung ein= 
trete; fie find im Gegentheil heut zu Tage viel zu fehr von den Dingen, 
welde jie treiben und melden fie eine das ftatthafte Maß weit über: 
ſchreitende Wichtigkeit beilegen, eingenommen, als daß jie für die Wifjen- 
ihaft ein genügended Interefje jo bald gewönnen. Wenn- fie ein 
QDuadriennium vor fich haben, jo bleiben fie ſechs Semefter lang „altive 
Corpäftudenten”, bei einem Zriennium nur drei oder vier Semefter 
lang. Goldſchmidt meint: es ſei in Preußen fejte „Tradition“, daß 
wan nur ſechs Semejter auf der Univerjität bleibe, und daß nad) 
vollendetem Triennium fofort das Eramen gemacht werden müfje. Dabei 
fönne denn von einem Nachholen des Verfäumten nicht die Rede fein, 
wohl aber bei einem Quadriennium, bei welchem Zeit dazu übrig bleibe, 
wenn das „Austoben” beendet ſei. Diefe Argumentation beruht auf 
offenbaren Fehlern: entweder ift nad der heutigen Ausdehnung des 
Lehr: und Lernftoffs ein Duadriennium nöthig: dann muß ed ganz zum 
Studium und nit zum „Austoben” benugt werden — oder es ift 
nit nöthig und ein Triennium ift für den fleigigen Studenten aus— 
reihend: dann darf man auch feinen längeren Zeitraum für das 
Studium als nothwendig vorfchreiben. 

Jene „Xradition” des nicht länger als dreijährigen Studiums, 
welde in den preußiſchen Juriſten fteden fol, und melde wir nun an 
geblih aud) andern Bundesländern in ungerectfertigter „Verpreußung“ 
derfelben übertragen, *) exiftirt in der That nicht. Schon jeßt, wo durch 


*) Daß der gute Oberbürgermeifter Andres in Chemnig fi von Goldſchmidt 
(©. 65) würde nadhfagen lafjen müſſen, daß er (angebli „ein früherer preus 
Bifcher Juriſt“) zur „Verpreußung“ der Sachſen dur eine Rede für das 
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die Schriftliche Arbeit das erfte Cramen gegen früher nicht unerheblich 
erſchwert ift, kommt es — mwenngleih es noch nicht Regel geworden 
ift — recht oft vor, daß die preußifchen Juriften fieben, aud wohl 
acht Semefter ftudiren; jedenfall3 aber würde jene angebliche Tradition 
doch nicht hindern, daß die erjte Prüfung der Art geftaltet wird, daß 
ein längeres Studium die Regel, das XTriennium die Ausnahme bildet. 

Das muß die Folge der fünjtigen Prüfungs: Ordnung fein, wenn 
die Anforderungen an die Eraminanden fo geftellt werden, wie fie 
nothwendig gejtellt werden müſſen. Es giebt jeßt feinen anderen Aus- 
weg als ein ftrenges, umfafjendere Eramen, durch welches die wiſſen— 
Ihaftlich nicht genügend Ausgebildeten von der Schwelle der Gerichte 
zurüdgehalten werden. Bielleiht wäre ein anderer Weg der vorzüg: 
lichere: der nämlich, daß ein weniger rigoroſes Examen den Eintritt 
in die Advokatur eröffnete, und daß der Staat feine Beamten, nament— 
lid feine Richter und feine Staatdanwälte nur aus der Zahl der 
hervorragenditen Advofaten auswählte: aber diefer Weg, der jelbftver: 
jtändlid eine entſprechende Aenderung der 88 2 ff. des Reichs-Gerichts— 
verfafjungsgejeßes vorausfegte, ift uns durch Finanzrüdfichten verlegt: 
wir find nicht rei genug, die beiten Aovofaten, wenn fie Richter 
würden, entjprechend zu befolden; — fie zu zwingen durch Mittel, wie 
fie in unfern Hanfeftädten bisher angewendet wurden, um tüchtige Bes 
amte zu gewinnen (Entziehung des Indigenat3 oder wenigſtens ber 
Advofatur bei Ablehnung des Staatsamtes u. f. w.), wird für ganz 
Deutjchland im Ernſte wohl Niemand vorfhlagen wollen. 

Alfo eine ftrenge erſte juriftifhe Prüfung! 

Die Frage, wie diefe Prüfung im Einzelnen zu gejtalten, ift keines— 
wegs leicht zu beantworten. Zu einer volljtändigen Erörterung derjelben 
und zu einer erfchöpfenden Kritif aller Vorſchläge unferer drei Autoren 
fehlt ung Zeit und Raum; mir wollen deshalb nur einige in Betradt 
a Punkte, die am nächſten liegenden und widtigiten heraus: 
greifen. 

Was die Zufammenfegung der Prüfungs» Kommiffionen betrifft, fo 
ſcheint bei allen Einfichtigen Webereinftimmung darüber vorhanden zu 
fein, daß fie theils aus Univerjitätälehrern, theils aus tüchtigen Prafs 
tifern bejtehen müſſen. Nichts thörichter als die Profeſſoren ausfchließen 
zu wollen! Es ijt faum möglid, bei einer ernften Prüfung den Era: 
minanden jelbjt gerecht zu werden ohne Beiziehung der ’Profejloren. 
Es giebt widtige Fächer, 3. B. das der Nechtögefchichte, melde 


Triennium in der ſächſiſchen Erjten Kammer beigetragen habe, v ſich 
dieſer freilich national geſinnte, aber ſonſt ſo tief wie möglich in den An— 
ſchauungen ſeiner Heimath ſteckende Hannoveraner ſicher nicht träumen laſſen. 
André war früher Obergerichts-Anwalt, ſpäter Stadtſyndikus in Osnabrück und 
iſt von da aus erſt vor einigen Jahren zum Oberbürgermeiſter in Chemnitz ge⸗ 
wählt. — Vielen Juriſten wird er im Gedächtniſſe ſein durch ſeine vortreffliche 
kurze Darſtellung des hannoverſchen Prozeſſes, welche er auf dem Juriſtentage 
zu Dresden vortrug. 
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für die Prüfung am beften ganz den Profefjoren überlafien bleiben, 
weil ed für die Praftifer kaum möglih ift, daß fie fih auf 
dem jeweiligen Standpunkte der durch neue Forſchungen bereicherten 
MWifienfhaft erhalten; wir mollen abjehen von folden merfwürdigen 
Einzelnheiten mie die von Goldſchmidt (S. 36) erwähnte: daß durd) 
die 1876 aufgefundene Lex Metalli Vispascensis das häufige Vor— 
fommen von Bannrechten und Monopolen bei ven Römern außer Zweifel 
gejegt iſt; — auch auf folden Feldern der römischen und deutjchen 
Rechtsgeſchichte, welche mit der Dogmatif näher zufammenhängen, find 
in der neueren Zeit fo große Fortichritte gemacht, daß einzelne Rechts— 
inftitute hiftorifch heute in einem ganz anderen Lichte erfcheinen als vor 
dreißig Jahren. Der Studirende lernt, was man jebt darüber weiß; 
dem Praktiker ift befannt, was man zu feiner Studienzeit darüber wußte. 
Der Erfolg ift, wenn der Praftifer Rechtsgeſchichte eraminirt, daß er 
die Antworten des Gefragten nicht verfteht — und, wenn er fpäter 
Aufklärung erhält und verftändig ift, den Vorgang fi) zur Warnung 
dienen läßt in der Art, daß er ein für ihn jo Heifeliges Thema mie 
die Rechtsgeſchichte nicht wieder berührt und wenn es von dem Erami: 
nanden berührt wird, möglichjt bald und mit einer möglichit geſchickten 
Wendung wieder verläßt. — Soll aber etwa, weil die Praftifer — 
von verfchwindenden Ausnahmen abgejehen — in der römifchen und 
deutfhen Rechtsgeſchichte in geeigneter Weife zu prüfen nicht im Stande 
find, in diefen Fächern gar nicht geprüft werden? Mag dieje Frage 
verneinen, wer die hiftorische Erklärung, die Einficht in die Entjtehung 
der Redtöinftitute für entbehrlih hält; wir Halten eine Vertheidigung 
unferer abweichenden Anfiht für überflüffig,. — Wie mit der Rechts— 
geichichte, fo fteht es mit noch anderen Fächern, auf welche die Prüfung 
fih erjtreden muß; mit mehr oder weniger Nothwendigfeit erfordern fie 
einen Eraminator, deſſen Beruf es bedingt, daß er den neueften Stand— 
punft der Wiſſenſchaft in diefem Spezialfache fennt. — Die Zuziehung 
von Praftifern zur Prüfung ift aber auch unerläßlich; denn erjtens giebt 
es Fächer, in denen der wiſſenſchaftliche Praftifer dem Univerfitätslehrer 
nicht allein gewachſen, fondern ihm überlegen fein muß, fo daß er in 
diefen Fächern mindeſtens ebenjo gut wird eraminiren fünnen; zweitens 
aber gewährt die Theilnahme der Praftifer eine Garantie dafür, daß 
das Eramen ſich innerhalb der gehörigen Grenzen hält, nicht ein rigo- 
rosum wie zum Zwede der Eröffnung einer Gelehrtenlaufbahn wird, 
daß die wichtigeren Fächer wirklich als die wichtigeren behandelt werden 
— und daß nicht gewiſſe Mißbräuche eintreten, welche aus der Stellung 
der Profefjoren als früherer Lehrer der Eraminanden erwachſen können. 
— Snöbejondere würden wir ed für bedenklich halten, einen Profefjor 
zum Borfigenden einer Prüfungsfommiffion zu ernennen. Der Bor: 
Ihlag, daß die Prüfungsfommiffion innerhalb der durch allgemeine Vor— 
Schriften zu beftimmenden Grenzen ihre Geſchäftsordnung ſelbſt durch 
Majoritätsbeſchlüſſe feſtſtelle, bedarf mindeſtens noch einer forgfältigen 
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Prüfung dann, wenn jene allgemeinen Vorſchriften vorliegen. — Daß 
für jedes Fach, auf welches die Prüfung ſich zu erſtrecken hat, ein 
geeigneter Examinator in der Kommiſſion ſein muß, iſt faſt ſelbſtverſtändlich. 

Auf welche Fächer hat die Prüfung ſich zu erſtrecken? So allgemein 
geſtellt dürfte die Frage nicht ſchwer zu beantworten ſein: Auf alle 
Fächer des Privatrechts und des öffentlichen Rechts und die „Grundzüge 
der Staatswiſſenſchaften“. Aber nach dieſer Antwort beginnen erſt die 
Schwierigkeiten; denn unmöglich kann in allen Fächern ein gleich um— 
fangreiches Wiſſen verlangt werden. Es wird z. B. gefordert werden 
müſſen, daß der Examinand nicht bloß die Grundzüge des römiſchen 
Rechts kenne; er muß dasjenige, was Gegenſtand einer nicht zu kurz 
bemeſſenen Pandektenvorleſung zu ſein pflegt, einſchließlich der wichtigeren 
Kontroverſen und die Geſchichte des römiſchen Rechts — des öffent— 
lichen in einem etwas engeren Maßſtabe als des Privatrehts — fi 
zu eigen gemacht, nicht bloß auswendig gelernt, ſondern verſtanden 
haben; aber es iſt weder nothwendig noch zweckmäßig, daß er in gleichem 
Umfange Kenntniſſe des Völkerrechts habe, daß Hugo Grotius, Vattel 
und Wheaton oder auch nur Heffter's Kompendium ihn in gleicher 
Weiſe durch ſeine Studienzeit begleitet haben wie das Corpus Juris, 
die unentbehrlicheren Lehrbücher des Pandeltenrechts und die hervor: 
ragenditen Monographien. Es müſſen nad) der Wichtigkeit der Fächer 
Abjtufungen gemacht werden, wenngleich nicht befürwortet werben joll, 
daß der Eraminand in den minder wichtigen Fächern nichts zu 
leijten brauche. 

Referent war vor faſt 20 Jahren in Münden in einer Gejellicaft, 
in welcher fih mehrere der hervorragendften ’Profefjoren der dortigen 
juriftifhen Fakultät befanden. Es murde über die erſte juriftifche 
Prüfung in Bayern gejproden, melde damald — wohl auch nod 
jetzt — dort bei den Univerfitäten abgelegt wurde. Die Profefjoren 
waren ſämmtlich darüber einverjtanden, daß jene Einrichtung den Nach— 
theil habe, daß jeder WProfefjor feinem Fache eine nicht mindere 
Wichtigkeit beizulegen geneigt fei als demjenigen feines Kollegen. Da: 
dur werde die Prüfung, ſelbſt wenn die Majorität der Eraminatoren 
bei der Beurtheilung des Nejultates ausgleichend wirke, übermäßig er: 
Schwert. Die Folge davon fei, daß die Eraminanden für die prüfung 
fih mit einem Ballaft belüden, welder ihre freie geiftige Bewegung 
hindere, und melden gerade die Begabteren nad abjolvirtem Examen 
möglihjt bald über Bord zu werfen bemühet feien. Sehr begreiflid! 

Aber wie ijt hier die Innehaltung des richtigen Mafes zu fichern? 
— Reglementariſche Borfchriften werden Faum eine volllommen ge 
nügende Garantie dafür geben. Das befte Korreftiv wird doch wohl 
in der Theilnahme der Praftifer an den Kommiffionen liegen; die Per— 
fönlichfeit des Präfidenten muß jo gewählt werden, daß er einerjeits 
Ihwadhmüthiger Milde abgeneigt, andererfeit8 aber aud im Stande ift, 
Ausſchreitungen nad der bezeichneten Richtung entgegenzutreten. 
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Mie viele Eraminatoren an der jevesmaligen Kommiſſion Theil zu 
nehmen haben würden, mag bier unerörtert bleiben. Cbenfo die 
Frage der Deffentlichkeit der Prüfungen, welcher wir feine große Wichtig: 
feit beizulegen vermögen, die man aber bejahen möge, wenn man eine 
Garantie darin zu finden glaubt. 

Wie die mündlihe Prüfung fi) im Mebrigen zu geitalten habe — 
wie die Urtheilsfraft durch Vorlegung leichterer Rechtsfälle zur Entſchei— 
dung zur Geltung zu bringen fei neben den pofitiven Kenntniffen, wie 
meit die Eregefe der Quellen in den Plan aufzunehmen fei u. ſ. w. — 
fann durch Inftruftionen beftimmt werben; ſelbſt diefe werden entbehrlich 
fein. Nur eins fei noch erwähnt: der eventuell gemadte Vorſchlag: 
die Prüfung zu theilen in eine frühere und eine fpätere Abtheilung 
(etwa erft Privatrecht, ſpäter öffentliches Recht), fheint und unannehm: 
bar; feine Ausführung würde die harmonische Ausbildung der jungen 
Juriſten eher gefährden als fördern. -—- Die Parallele des von den 
Medizinern abzulegenden examen physicum paßt nicht; letzteres hat nur 
Fächer zum Gegenjtande, welche für das Studium der Heilkunde ledig: 
lich propäbeutifche find. 

Neben der mündliden Prüfung wird eine fchriftliche anzuordnen fein. 
Unfere drei Autoren find darüber einverjtanden, daß das Syſtem, nad) 
welchem der Kandidat fich ſelbſt das Thema für eine wiſſenſchaftliche Aus: 
arbeitung zu wählen hat, dem gegenwärtig in Preußen angenommenen, 
nad welchem dem Kandidaten das Thema gegeben wird, vorzuziehen fei. 
Mir find anderer Anfiht. Richtig tft ja jenes andere Syſtem für eine Prü— 
fung des Gelehrten von Fach. Diefer fol (wenigjtens der Idee nad) nicht 
bloß zeigen, was er rezipirt und ſich der Art zu eigen gemadt hat, daß 
er es für die bevorftehende praftifche Laufbahn zu verwenden vermag 
— die „Differtation” oder „Habilitationsschrift” foll auch zeigen, was er 
produziren fann, inwieweit er felbjtthätig und jchaffend ein würdiger 
Diener der Wiſſenſchaft werden fann. Anders ift es bei dem Rechts— 
fandidaten, Für die Zwede feiner Prüfungsarbeit genügt ein furzer 
Auffah, welcher nit den Anfpruh auf eine wifjenfhaftlide 
Leiſtung zu maden (nit „drudfähig” zu fein) braudt. Was der 
Kandidat gelernt hat, fieht man genügend, vielleicht bejjer aus der Aus— 
arbeitung über ein geftelltes, ald aus einer Abhandlung über ein ſelbſt— 
gewähltes Thema. Vom Zufall, wie bei den allerdings nicht empfehlens- 
werthen Klaufurarbeiten, ift der Kandidat auch bei dem ihm geftellten 
Thema nicht abhängig; denn wenn er fi) eine genügende juriftifche 
Allgemeinbildung angeeignet hat, jo kann er durch Berwerthung der 
das Thema betreffenden Literatur in ausreichender Weife dofumentiren, 
was er gelernt hat und was er fann. — Der große Nachtheil dagegen, 
welchen die Selbjtwahl des Themas zur Folge hat, bejteht darin, daß 
der Kandidat auf die Arbeit lange Zeit hindurd feine ganze Kraft vers 
wendet, welde er in viel vortheilhafterer Weife für feine allgemeine 
juriftifhe Ausbildung hätte verwenden fünnen - und ein Fleinerer 
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Nachtheil erwächſt für die Eraminatoren daraus, daß fie langathmige 
und meiftend doc ganz unreife Abhandlungen leſen müfjen und dadurch 
Zeit verlieren, während der Zweck der Prüfung durch eine Fürzere, in 
einer mäßigen Frift angefertigte Arbeit über ein geftellte® Thema min 
beften® eben fo gut zu erreichen gemwejen wäre. — Referent iſt meit 
davon entfernt, den Univerfitätälehrern nicht ein volles und kompetentes 
Votum in diefer Frage zuzugeftehen; aber wenn Profefjor Dr. Gierte 
meint: nur dann, wenn man von dem Sandidaten eine Ausarbeitung 
über ein von ihm frei gewähltes Thema fordere, gewähre man ihm 
einen „würdigen Abſchluß feiner Univerfitätsitudien”, jo entſteht doch 
der Verdacht, daß zur Bildung diefer Anficht die Pofition des Gelehrten 
von Fach mehr, ala gerechtfertigt ift, mitgewirkt hat. 

Wir erflären und alfo für ein dem Kandidaten geftelltes Thema, 
zu deſſen Bearbeitung ein Zeitraum von 6—8 Wochen hinreicht. Paſſende 
Themata zu finden ift freilich nicht leiht. Am beften bewähren fich die 
jenigen, welde zur Entſcheidung eines thatſächlich möglichſt einfaden 
Nechtöfalles, zugleich aber zu eingehenderer wiſſenſchaftlicher Erörterung 
einer oder mehrerer für die Entſcheidung in Betradht fommender Rechts— 
materien auffordern — mährend abjtrafte Themata über weitſchichtige 
Lehren des Civil- oder Strafreht3 (3. B. „Beurtheilung der Straf: 
rechtätheorien“ !) weniger oder gar nicht geeignet find, für die Prüfung 
verwerthet zu werden. — Aber auf feinen Fall möchten wir die fahrift: 
lihe Prüfung ganz entbehren; fie ift viel geeigneter, bei dem Anfänger 
den Grad der Fertigkeit, welden der Kandidat im juriftiichen Denten 
und Konftruiren erlangt hat, zu erkennen, als das mündliche Eramen 
— und nebenbei giebt fie neben dem bei den Prüfungsaften befindlichen 
Schulzeugniſſe des Kandidaten einen fo zuverläffigen Maßſtab für die 
allgemeine wifjenfhenfchaftliche Bildung des leteren, daß man in de 
Regel (Ausnahmen fommen vor) ſchon danach richtig beurtheilt, was 
der Mann leiften wird. 

Zt die erfte Prüfung gehörig geordnet, dann wird die zweite aud 
einen anderen, den ihr gefeglih zufommenden „weſentlich praftiihen 
Charakter” gewinnen. Dann wird man davon Abftand nehmen Fönnen, 
in diefer zweiten Prüfung zu ermitteln, ob die Referendare einigermahen 
nachgeholt haben, was die Studenten und Rechtskandidaten verfäumt 
hatten. Khe. 


9. 


Die Gefehgebung des dentfchen Reiches mit Erläuterungen. In Verbindung 
mit Prof. Dr. Endemann, Prof. Dr. von Holgendorff, Reid? 
Oberhandelsgerichts-Rath Dr. Puchelt, Generalftaatdanmwalt Dr. von 
Schwarze u. U. herausgegeben von Dr. Bezolbd. 

Dritter Theil. Straftecht. Band L, enthaltend ftrafrechtliche Neben 
gefege: Das Neichsprefgefeg erläutert von Dr. von Schwarze, Geſehe 
über Martenfhug und MWechjelftempelfteuer, trafrechtliche Beftimmungen 
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im Gefege über dad Poftweien, in den feerechtlichen Gefegen und in ber 
Gewerbeordnung, erläutert von Oskar Meves, Appellationsgerichtsrath. 
Erlangen 1877, Verlag von Palm und Ente (Adolph Ente). 


Den Inhalt diefes dritten Bandes der Gefetgebung des beutichen 
Reiches ergiebt der Titel. Wir fönnen den vielfachen anerkfennenden 
Yeußerungen der Prefje über das Unternehmen des Dr. Bezold nur 
beitreten. Grade bei den ftrafrechtlihen Nebengeſetzen liegt das Be— 
Dürfnig der Kommentirung am nädjten. Die Ausführung derfelben 
halten mir für eine fehr gelungene. Zur Erläuterung des Preßgeſetzes 
war Schwarze nad feiner Betheiligung am Zuftandeflommen desjelben 
und feinen frühern literarifchen Arbeiten befonders berufen. Der von 
ihm gelieferte umfaffende Kommentar ift wohl geeignet, die richtige An— 
wendung des Geſetzes zu fihern. Aud die Ausführungen von Meves 
zeichnen fi durd die dem Verfaſſer eigenthümlihe Schärfe und praf- 
tifche Brauchbarfeit aus. Zu der Erörterung des $ 147 der Gewerbe: 
ordnung Nr. 47 (Seite 632) bemerfen wir, daß die dort vorgetragene 
Praris des Ober-Tribunald, auf deren große Bedenken wir Band XXI. 
ver Beiträge ©. 653 ff. ebenfalls Hingewiefen haben, durch das Plenar— 
Erfenntniß vom 11. Juni 1877 c. Harprecht (Rechtſp. d. Ob.-Trib. 18 
©. 381) durdhbroden, und der Grundfag angenommen ift: 

Die Vorſchrift des 8 147 Abf. 2 der NReicha: Gewerbeordnung 
fließt die Strafverfolgung wegen einer Zumiderhandlung gegen 
die Steuergefege nit aus, wenn das in der Handlung zugleich 
enthaltene Gemwerbe- Bolizei-Vergehen verjährt tit. 
Wir wünfhen dem Buche eine möglichft große Verbreitung. 
Raffom. 


10. 

Die gefammten Materialien zu den Reichs-Juſtizgeſetzen. Auf Veranlafjung 
des Kaiferlihen Reichs-Juſtizamts Herausgegeben von E. Hahn, Kol. 
Preuß. Obertribunalsratd, Mitglied des Staatsraths. Berlin 1878. 
R. v. Deder’3 Berlag (Marquardt & Schend). 


Daß die vollitändige Kenntniß der Entſtehungs- und Entwidlungd« 
geihichte eines Geſetzes und feiner einzelnen Beftimmungen von bejonders 
hohem Werthe für die Auslegung defjelben fei, ift zwar nit un— 
beftritten; daß aber die große Mehrzahl der deutſchen Juriften diefen 
Merth anerkennt, bemeift der Inhalt ſowohl der literarifchen, an bie 
neueren Gefege anfnüpfenden Arbeiten, ald der auf ihrer Anwendung 
beruhenden Erfenntniffe der bedeutendften Gerichtshöfe. Diefer großen 
Mehrzahl wird das vorftehend angezeigte Werk aufßerordentlih will: 
fommen fein. Wenn jhon ähnlihe Publikationen der Materialien an— 
derer neuerer Gefege, wie 3. B. die Werner'ſche Ausgabe der Preußiſchen 
Grundbud und SHypothefengefege vom 5. Mai 1872, mit Recht in 
weiten Kreifen mit Beifall aufgenommen find, jo gebührt dem Heraus: 
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geber der grundlegenden Vorarbeiten der Reichs-Juſtizgeſetze und dem 
Reichs⸗Juſtizamte, welches die Veröffentlichung derjelben veranlaft hat, 
noch viel größerer Danf. 

Während nämlich die ftenographifchen Berichte des Reichstages und 
der Landtage mit ihren Anlagen bei den meiſten Gefegen eine voll: 
ftändige Kenntniß ihres Entwidelungsganges ermögliden, und daher 
ein bejonderer Abdruck in überfichtliher, handliher Form mwejentli nur 
den Vortheil bietet, daß das Studium bderfelben erleichtert wird, ent 
halten die ftenographifchen Berichte des Neichstages bezüglich der Reihe 
Juſtizgeſetze bei Weitem nicht das gefammte, in der Hahn'ſchen Ausgabe 
zufammengeftellte Material. Denn die von dem Reihstage zur Xor: 
berathung der Negierungsentwürfe eingefegte Kommiffion hat befanntlid 
über ihre Verhandlungen nicht eingehende Berichte eritattet; es find viel: 
mehr von den Referenten nur furze Weberfidhten über die weſentlichen 
Refultate gegeben, und nur diefe in den Anlagen zu den ſtenographiſchen 
Berichten abgedrudt. Der viel wichtigere Inhalt der Berathungen da 
gegen, aus denen jene Reſultate hervorgegangen find, ift nur aus den 
darüber geführten Protofollen zu entnehmen, und diefe jind zwar an 
die Mitglieder des Bundesraths und des Reichstages vertheilt, auf 
wohl einzelnen Behörden und Perſonen mitgetheilt, ſonſt aber biäher 
nicht veröffentlicht. Das vorſtehend angezeigte Werk enthält auch die 
gedachten Kommiffionsprotofolle, welche ohne diefe Veröffentlichung den 
meiften Juriften überhaupt nicht oder doc nur ſehr ſchwer zugänglid 
fein würden. 

Das Hahm'ſche Werk fol vier Bände umfafjen, von denen jeder die 
Materialien je eines der vier Juſtizgeſetze: Gerichtsverfaſſungsgeſeh, 
Civilprozegordnung, Strafprogefordnung und Konfursordnung bringen 
wird. Jedem Bunde foll eine nad) den Gefeßesparagraphen geordnete 
Hinweiſung auf die bezüglichen Stellen der Materialien beigefügt werden, 
eine Zugabe, melde die Benugung des Werkes weſentlich erleichtern 
wird. Auch fonft hat der Herausgeber diefem Zweck nah Möglichkeit 
gedient, zunächſt dadurch, daß er dem Abdrude der Entwürfe, Motive 
und Protofolle Hinweifungen auf die betreffenden Beftimmungen des 
publizirten Gefetes und ſodann dadurch, daß er aud die Seitenzahlen 
der amtlihen Drudicriften beigefügt hat. Die letztere Einrichtung iſt 
deshalb von Werth, weil die Kommentare der Juftizgefege vielfach auf 
diefe Seitenzahlen vermeifen. 

Die bisher erfchienene erjte Lieferung des erjten, die Materialien 
zum Gerichtöverfafjungsgefege enthaltenden Bandes beginnt mit der Thron: 
rede vom 29. Ditober 1874, einem Auszuge aus dem Berichte über 
die Neichstagsfigung, in welder der Eingang der Entwürfe angekündigt 
wurde, und dem Schreiben des Reichskanzlers, mit weldem fie dem 
Reichötage zugingen. Gie bringt fodann den Entwurf des Gerichts— 
verfaſſungsgeſetzes und des Einführungsgefeges zu demfelben nebft den 
Motiven, die ftenographifchen Berichte über die erjte Berathung im 
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Plenum des Reichstages, das Geſetz vom 23. Dezember 1874 über die 
gefchäftliche Behandlung der Gefegentwürfe, die erften Berichte der Kom- 
mijfion im Reichsſstage und einen Theil der Kommiffionsprotofolle. 

Die Herausgabe der weiteren Lieferungen foll nad dem Verſprechen 
der DVerlagshandlung möglichit befchleunigt werden. 

Mir zweifeln nit, daß das Werk, über deſſen Fortgang wir bes 
richten werden, die verdiente Verbreitung finden wird. 

Küntzel. 





II. 


Deutſches Kirchenrecht des neunzehnten Jahrhunderts von Friedrich Thu⸗ 
dichum, o. Profeſſor der Rechte in Tübingen. Erſter Band. Leipzig, 
Verlag von Duncker u. Humblot. 1877. 


Es ift eine interefjante Erfheinung, daß ein Rechtslehrer e8 unter: 
nommen hat, grade auf dem Gebiete des Kirchenreht3 von hiftorifchen 
Unterfuhungen und Entwidlungen Abftand zu nehmen, und ein Kirchen⸗ 
recht zu jchreiben, wie e3 ſich nad der Gefetgebung des neunzehnten 
Sahrhunderts gejtaltet hat. Ueber den Plan, welchen der Verfafler ver- 
folgt, giebt leider weder eine Vorrede, noch eine Einleitung nähere Aus- 
funft. Der bisher erfchienene erfte Band liefert in den drei erſten Ab- 
Tchnitten gemifjermaßen einen allgemeinen Theil. Es werden die Grund: 
ſätze des deutfchen Staatöverfafiungsrehts in Bezug auf Religionsan- 
gelegenheiten, namentlih die Unveräußerlichleit der Staatöhoheitärechte, 
ferner der ftaatörechtlihe Schu der religiöfen Ueberzeugungen aller 
Staatöbürger (Gewiſſens- und Religionsfreiheit) und endlid die Unab- 
hängigfeit der ftaatöbürgerlihen Pflichten und Rechte vom Religions: 
befenntnifje dargeftellt. Biel umfafjender ift der vierte Abſchnitt (©. 125 
bis 440), welcher von der Zulafjung der Religionsvereine, der geſetz— 
lichen Regelung ihrer Verfafjung und Wirkſamkeit und von dem Maße 
ber benfelben eingeräumten Gelbftändigfeit handelt. Hier werden im 
Anſchluß an die erlafjenen Reiche: und Zerritorialgefege faſt ſämmtliche 
Fragen, welche in dem ſ. g. Kulturfampfe hervorgetreten find, befprochen. 
Es ericheint uns jedenfalld al3 ein Verdienſt des Berfaflers, daß er 
Har gemacht hat, mie vielgejtaltig die Rechtsentwidelung auch auf diefem 
Gebiete in Deutfchland ſich vollzogen hat, und wie wünfchensmerth es 
zu erachten wäre, wenn bie Gefeggebung dem buntſcheckigen Zuftande 
menigften3 theilmeife ein Ende madte. Der Verfaſſer giebt in dieſer 
Beziehung felbft einige Andeutungen, fo 3. B. ©. 113 hinſichtlich der 
Nothmwendigfeit, das gefammte Begräbnißweſen durdhgreifend zu refor- 
miren. In mwiefern hier die Reichsgeſetzgebung kompetent ift, hat der 
Verfafjer nicht unterſucht. 

Ob das Bud Beifall findet, hängt zunädft von der Stellung ab, 
welche der Leſer in dem f. g. Kulturfampfe einnimmt. Der Berfafjer 
jteht vollftändig auf Eeite des Staates und kämpft für deſſen Rechte. 
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Wir glauben faum in der Annahme zu irren, daß der Charakter der 
Schrift als einer Streitfährift für ihr Erfcheinen mitbeitimmend geweſen 
ift. Wenigſtens werben die auf den Kulturfampf bezüglichen rechtlichen 
Unterfuhungen in höherem Maße, als bei einem Lehrbuche ermartet 
werden fann, in den Vordergrund gedrängt. Es dürfte aber u. E. auch 
für denjenigen, welcher die Anficht des Verfafjers über das Verhältnif 
zwifchen Kirche und Staat theilt, erwünfcht gemefen fein, wenn bei einer 
nochmaligen Ueberarbeitung des Buches das befolgte Syſtem flarer hervor: 
getreten und die Gleihmäßigfeit der Ausführung mehr berüdjichtigt wäre. 
Einzelne Partien, 3. B. die religiöfe Erziehung der Kinder und der Einfluß 
von Verträgen der Eltern hierauf, das Begräbnißweſen, die Militär: 
feelforge u. A. find recht erſchöpfend behandelt; bei anderen, namentlid 
den allgemeinen Grundfägen über die Staatsfouverainetät in Kirchen: 
fahen und das Verhältnig zwifhen Staats: und Kirchengefegen, oder 
bei Spezialfragen, 3. B. über die frage, ob der Eid der religiöfen For: 
mel zu entkleiven ſei, würde die Schrift dur ein tiefered Eingehen 
gewonnen haben. Jedenfalls wird die leichte und gefällige Form, melde 
dem Berfafler zu Gebote fteht, einem weiteren Leſerkreiſe erwünſcht fein, 
und die mühfame Zufammenftellung des geltenden Reichs- und Parti— 
kularrechts allfeitig mit Dank anerfannt werden. Raſſow. 


12. 

Lehrbuch des katholiſchen nnd evangelifhen Kirchentechts. Mit beſonderer 
Rückſicht auf deutſche Zuſtände verfaßt von Aemilius Ludwig Richter. 

Achte Auflage. Nah dem Tode des Verfaſſers mit eingehender Berüd— 
fihtigung der neuern Entwidlung im Gebiete deö Staates und der Kirde 
bearbeitet von Dr. Rihard Wilhelm Dove, Geh. Zuftizrath und o. Prof. 

der Rechte zu Göttingen ꝛe Berlag von Bernhard Tauchnitz. Leipzig 1877. 

Es liegen uns bis jet nur die beiden erften Lieferungen biefer 
neuen Auflage des Richter-Dove'ſchen Kirchenrechts vor. Unſere Abſicht 
war, dem allgemein anerkannten Werke eine längere Beiprechung zu 
widmen. Wir glauben jedoch, daß es zwedmäßiger ift, eine folde bis 
zum Abſchluß des ganzen Buches zu verfchieben und vorläufig nur bie 
Lefer der Beiträge, welche mit den frühern Auflagen vertraut fen 
werden, auf die Aenderungen in der jetigen aufmerkfam zu maden- 
Der Herauögeber hat, theils um den Bebürfnifien des akademiſchen 
Unterrichts befjer zu genügen, theils mit Rüdfiht auf die von ihm in 
Angriff genommene umfafjendere Bearbeitung des Kirchenrechts, den 
Stoff mehr zufammen gedrängt und namentlih die Behandlung det 
partitularrechtlihen Beftaltungen auf Hervorhebung wichtigerer Beijpiele 
beſchränkt. Die Klarheit der Darftellung und das Verftändnif des 
Inhalts haben dadurch nicht gelitten. Mit Necht fagt der Verfafjer in 
dem Vorwort, daß er bei der Beſchränkung fo weit Maß gehalten habe, 
daß auch die vorliegende Auflage nicht bloß von Studirenden, fondern 
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auch von praktiſchen Juriſten und Geiſtlichen mit Nuten gebraucht 
werden könne. Die genaue Berückſichtigung der neueſten Geſetzgebung 
und Literatur fördert dieſen Zweck des Buches am meiſten. Als ganz 
beſonderes Intereſſe verdienend verweiſen wir auf die Geſchichte des 
Verhältniſſes der Kirchen zu dem Staate (5 74 Seite 218ff.), in 
welder die Nothwendigfeit der ftaatlihen Geſetzgebung, um den Staat 
gegen die Uebergriffe der Kirche, namentlich der Fatholifchen Kirche zu 
ſchützen, in prägnanter Form nachgewieſen wird. 

Wir zweifeln nicht, daß das juriftifche Publifum die neue Auflage 
dankbar aufnehmen wird. Raſſow. 


13. 

Bie Entwicklung des kirchlichen Eheſchliehungsrechts von Dr. Abolf von 
Scheuerl, Profefjor der Rechte zu Erlangen. Erlangen 1377. Andreas 
Deichert. 

Nach einer kurzen Einleitung giebt der Verfaſſer in 8 Kapiteln eine 
Geſchichte des Eheſchließungsrechts und knüpft hieran „Rückblicke und 
Anwendungen“. Er geht von den im römiſchen Reiche beſtehenden 
Rechtszuſtänden aus, welche auf dem ſcharfen Unterſchiede zwiſchen Ver—⸗ 
löbniß (sponsalia), als einem die künftige Ehe verſprechenden Vertrage, 
und Eingehung der wirklichen Ehe durch Herſtellung des thatſächlichen 
Beſtandes der Lebensgemeinſchaft beruhten. Die Kirche erkannte das 
römiſche Eherecht, ſo lange ſie ihre Heimath allein im römiſchen Reiche 
hatte, als maßgebend an und dachte nicht an Aenderungen deſſelben. 
Unbewußter und unabſichtlicher Weiſe entwickelte ſich jedoch ſchon in 
dieſer Periode eine für das mittelalterliche kanoniſche Eheſchließungsrecht 
folgenſchwere Abweichung der kirchlichen Auffaſſung der Rechtsregel: 
consensus nuptias facit von derjenigen der römiſchen Jurisprudenz. Der 
Verfaſſer drüdt fie folgendermaßen aus: daß die Kraft der Begründung 
des ehelihen Rechtäverhältnifjes dem Ehekonſens, abgefehen von feiner 
Ausführung dur wirkliche Herſtellung des consortium omnis vitae zus 
fommt, und daß wichtiger als diefe Art des Vollzuges die durch geſchlecht— 
lihe Bereinigung if. Die Kirche behandelte jedoch in diefer Periode 
Ehen, melde nad dem bürgerlihen Recht als ſolche galten, wenn fie 
auch mit Vernadläffigung der kirchlichen Sitte gejchlofjen waren, als 
unlösbare Verbindungen, und der Verfafjer glaubt nicht (Seite 30), daß 
die Kirhe damals heimliche Ehen, fofern fie nicht dem römischen Recht 
entfprehend durch thatjächliche Zebensvereinigung ausgeführt wurden, für 
gültige Ehen anerkannte. Es folgt dann (Kapitel III.) die Entwidlung 
des kanoniſchen Eheſchließungsrechts im Anfchluß an das deutſche Recht 
bis auf Gratian. Die Kirche neigt immer mehr dazu, den auf un 
getheilte Lebensgemeinſchaft gerichteten Willen, abgejehen von jeder Art 
feine Bollzuges, ald maßgebend zu behandeln und deshalb das Ver- 
löbniß als Eheſchließung anzufehen. Der Mangel jeder Förmlichkeit bei 


448 Literatur. 


ber Eheſchließung madt die Grenzen zwiſchen Verlöbniß und Che immer 
fließender. Das Bedürfniß, doch wieder einen feſten Punkt zu erlangen, 
mit welchem die der Ehe eigenthümliche bindende Wirfung beginnt, führte 
in der zweiten Hälfte des XII. Sahrhundert? auf die Unterfcheibung 
zwiſchen sponsalia de futuro und de praesenti. Das Verlöbniß mir 
nur dann als mwirklihe Eheſchließung angefehen, wenn ber überein 
jtimmende Wille den Inhalt hat, daß von dem gegenwärtigen Augenblid 
an die eheliche Gemeinſchaft als rechtliche beftehe. Die ſchon in frühefter 
hriftliher Zeit entjtandene Sitte, daß die Ehe nicht ohne Mitwirkung 
der Kirche geſchloſſen wurde, blieb daneben als religiöfe Verpflichtung, 
von welcher der Rechtsbeſtand nicht abhängt, unberührt ftehen. € 
ſchließt fi) das dafür erforderliche priefterlihe Handeln (Seite 151) im 
Mittelalter an die Trauung, d. h. an die Uebergabe der Braut an ben 
Bräutigam zum Antritt der thatfächlihen Lebensgemeinſchaft an, und 
es gewinnt dieſes priefterlihe Handeln endlich feinen Abſchluß darın, 
daß der Priejter felbft traut, d. h. dad Paar im Namen Gottes zu 
fammen giebt, wodurd der Vollzug des übereinftimmenden auf ehelide 
Zebensvereinigung gerichteten Willens der Verlobten als göttliche Zu: 
fammenfügung dargeftellt wird. Die Trauung bleibt dabei an ſich 
bloßer Vollzug des vorausgegangenen ehefchließenden Verlöbniffes. Im 
VII. Kapitel wird das Tridentiniſche Dekret, und im IX. das pro: 
teftantifche Chefchliegungsrecht behandelt. Die Wandlung, melde mit 
dem Beginn der neueren Zeit in dem Eherecht eintrat, bezeichnet der 
Berfafjer ald die Zufammenfafjung der eheſchließenden Verlobung mit 
der Einführung in die wirkliche ehelihe Gemeinschaft zu einem Gefammtalt 
der Eheſchließung. Während die fatholifche Kirche, ſoweit das Triden- 
tinum galt, nur die paffive Affiftenz des Geiftlichen bei Bejahung der 
Traufragen als nothwendige Bedingung verlangte, führte die Entmwidlung 
des proteftantiichen Kirchenrehts, gegen die Anficht Luthers und der 
Neformatoren, zu einer Mitwirfung des Geiftlihen bei der Trauung. 
Mit Net fagt der Verfaſſer (S. 152), daß die Eheſchließung bei den 
Katholiten in der vom Tridentinum zugelaffenen Form ein Iebiglid 
juriftifcher Akt und der Pfarrer nur Urkundsperfon, bei den Proteftanten 
dagegen ein juriftifcher und geiftlicher Aft zugleich war. Er weift darauf 
bin, daß leßtere Form den Keim zu Differenzen in fi) barg. Sobald 
die nothmwendige Vorausfegung, daß das bürgerliche Eherecht mit dem 
firhlihen übereinftimmte, nicht mehr beftand, trat der Kampf zwiſchen 
Staat und Kirhe hervor, welcher mit Einführung der obligatorifden 
Civilehe durch das Neichägefe vom 6. Februar 1875 endete. 

Man fieht, daß die Schrift eine Reihe interefjanter rechtshiſtoriſcher 
Unterfuhungen enthält. Sie madt, wie der Verfaſſer im Vorwort 
fagt, nit den Anfprud, eine vollftändige Geſchichte der Entmwidlung 
des firhlihen Eheſchließungsrechts zu geben. Sie ftüßt ſich vielmehr 
auf die Werke Friedberg's und Sohm's ſowie auf die zmwifchen dieſen 
Gelehrten gewechſelten Streitſchriften und jet die Bekanntſchaft mit 
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denjelben voraus. Wir zweifeln nicht an der Richtigkeit diefer Be— 
merfung des Verfafjerd. Wir waren beim Lefen .ver Schrift der Anficht, 
ihr Sauptzwed gehe auf eine wifjenschaftlihe Polemik gegen Sohm, der 
an verfchiedenen Stellen ſcharf angegriffen wird. Die „Rüdblide und 
Anwendungen” zeigen jedoch, daß andere Motive vielleicht noch ftärfer 
bei dem Erfcheinen der Schrift mitgewirkt haben. Der Verfajjer kommt 
nämlih zum Schluß auf die Frage, welche Bedeutung der im $ 82 des 
Reichögefeges nach gefchehener bürgerliher Eheſchließung zugelafjene 
firchlihe Trauaft habe, und führt aus, ed lafje ſich rechtfertigen, daß 
diefer Akt, wie es feitens der katholiſchen Kirche gefchieht, auch evan⸗ 
gelifcher Seit? in weſentlich unveränderter Form beibehalten werde. 
Eine Auflehnung gegen das Geſetz liege darin nit, denn bie Ehe— 
Ihließung in der vom Geſetz vorgefchriebenen Form führe unzweifelhaft 
alle Rechtswirkungen der Ehe ohne Ausnahme herbei, und eine doppelte 
— bürgerlihe und firhlihe — Eheſchließung widerſpreche der pro= 
tejtantifchen Auffafjung. Dagegen will der Verfaſſer die Trauung nad 
dem biöherigen Formular als religiöfe Ergänzung, als feierlichen Vollzug 
der Eheſchließung in veligiöfer Beziehung zulafien. Er hat fi immer 
fejter überzeugt: 
Wir fönnen uns nicht mehr von der Vorſtellung losmaden, daß 
die Trauung durd den Geiftlihen Abſchluß und Vollzug der Ches 
ſchließung jelbjt ift; wir können uns nicht mehr in die längit auf: 
gegebene Borftellung hineinleben, daß fie bloße Einführung oder 
Einſetzung in den nad) bereits gefchlofjener Ehe anzutretenden Che: 
ſtand ift. 
So jehr wir mit dem Berfaffer darüber einverftanden find, daß für 
jeden Chriften die Einfegnung der Ehe ein religiöfes Bedürfniß iſt, auf 
deſſen Befriedigung auch ohne den $ 82 niemals verzichtet werden könnte, 
jo fürdten wir doch, daß jeine Ausführungen dem Mipverftändnifie 
Raum bieten, alö wenn er der Trauung eine noch weitere über die Ein- 
fegnung der rechtsgullig geſchloſſenen Ehe hinausreichende Bedeutung bei— 
legen wollte. Worte der Art (©. 158): 
ihnen (den Chriften) iſt die Scliefung der Che als Rechts— 
verhältniß und ein rein juriftifcher Eheſchließungsakt nicht genügender 
Vollzug der Eheſchließung; für die volle zugleih redtlide 
und religiöfe Bedeutung der Ehe ift ihnen der bürgerliche Ches 
ſchließungsakt nur die eine Hälfte der Eheſchließung in ihrem Sinn — 
lafjen die Auslegung zu, daß der Verfafjer dem Standpunft der Fatho= 
lichen Kirche, welche die bürgerlihe Eheſchließung als eine bloße außer: 
firhliche Verlobung betrachtet, jehr mahe ſteht. Jedenfalls müßte eine 
ſolche nad) unferer Anſicht mit dem Gejege nicht vereinbare Auffaſſung 
der Trauung durch Benutung des früheren Formulars, weldes die Ches 
ſchließung als einen unter nothwendiger Beiwirkung des Geiftlichen ich 
vollziehenden Alt vorausfegt, erheblich befördert werden, auch wenn man 
die vom Verfaffer S. 161 vorgefchlagenen unmejentlihen Aenderungen 
in dafjelbe aufnimmt. Raſſow. 
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14. 

Bie rationellen Grundlagen des Civilprozeſſes, und deren Durchführung in 
den neueften Civilprozeß-Geſetzentwürfen Defterreih3 und Deutichlands, 
von Raban Freiheren v. Ganftein, Dr. der Rechte und a. ö. Profeflor 
ded Civilprozeß⸗, Handels- und Wechfelrehts an der k. k. Franz Joſefs 
Univerfität zu Czernowitz. Wien 1877, Manz'ſche FE. k Hof-Berlags: und 
Univerfitäts:Bucdhhandlung. 

Der Civilprozeß, fo fagt der Verfaſſer in der Einleitung, gleidt 
einem Bau, welcher in einem auögefprochenen Style aufgeführt erfcheint. 
Der Styl, welder in dem Gebäude zum Ausbrud fommt, liegt in ben 
rationellen Grundlagen, den fogenannten Prinzipien des Civilprozeſſes. 
Mer den Werth der Ausführung beurtheilen will, muß daher auch jene 
Fundamentalfäge zu Hilfe nehmen, welde diefen Styl zum Ausbrud 
bringen, die rationellen Grundlagen des Civilprozeſſes bilden. Als 
höchftes Prinzip, welches ſowohl dem Kriminal: als dem Givilprozelie 
zu Grunde liegt, bezeichnet der Verfaſſer die Gerechtigkeit, d. i. die Er- 
reihung eines dem wirflihen Sachverhalte und dem materiellen Rede 
entiprechenden gerichtlichen Urtheilde. Um zu diefem Ziele zu gelangen, 
muß jede Gefeßgebung abgefehen davon, daß in der Perſon des Richters 
die Kenntniß des anzumendenden Recht? und die Fähigkeit richtiger 
Subfumtion des Faktums unter das Recht vorauszufegen ift, von brei 
Prinzipien durchbrungen fein, nämlich: 1) dem Prinzip des mechjelfeitigen 
Gehör, 2) dem Prinzip der materiellen Wahrheit und 3) dem Prinzip 
der freien richterlihen Bemweismwürdigung. Die übrigen bei dem Aufbau 
des Prozefjes zu berüdfichtigenden Grundſätze erflärt der Verfafjer nidt 
für Prinzipien, d. h. Ausflüffe des höchſten Prinzips der Gerechtigfeit, 
fondern für bloße Zmedmäßigfeitämittel bei der Struktur des Prozeſſes. 
Zu diefen Grundlagen der Struktur rechnet er: 1) Mündlichfeit, 2) Un: 
mittelbarfeit, 3) Deffentlichfeit, 4) Rechtsmittelfyftem und 5) Gericht 
organifation. — 

Mit der Erörterung diefer Grundlagen eines jeden Prozeſſes be 
ſchäftigt fih der erfte Theil der vorliegenden Arbeit; der zmeite gehört 
fpeziell dem Givilprozeffe an, d. 5. dem Verfahren bei Entfcheidung 
über verzichtbare Rechte. Aus der Verzichtbarfeit folgert der Verfaſſer 
1) die Marime des freien Prozeßbetriebes der Parteien, 2) die Dispo: 
fitionsmarime und 3) die Verhandlungsmarime. Endlich bezeichnet der 
Verfaſſer als Schranfen des Dispofitionsrecht3 der Parteien: a. im 
öffentlichen Interefje: 1) die Eintheilung des Prozefies in Stadien, 
2) das richterlihe Prozeßleitungsrecht und 3) den Anwaltszwang; 
b. im öffentlichen Intereſſe und im Interefje der Gegenpartei: 4) bie 
Eventualmarime oder die Souverainetät der Gerichte und 5) das Kon 
tumazialſyſtem. 

Man kann ſehr leicht mit dem Verfaſſer über die Richtigkeit ſeiner 
Syſtematik, namentlich über die Unterſcheidung zwiſchen Prinzipien und 
Grundlagen der Struktur des Prozeſſes rechten, oder die Hereinziehung 
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Des Strafprozeſſes in die vorliegenden Unterfuchungen bedauern, mir 
möchten jedoch davor warnen, ſich durch derartige Bedenfen von der 
nähern Einfiht des Buches zurüdhalten zu laflen. Da in demſelben 
alle wefentlihen den Givilprozeß beherrſchenden Grundfäße erörtert find, 
kann man dem Berfafler eine gemifje Spielerei bei der Anordnung 
feiner Darftellung Preis geben. Der Lefer wird ſich bald überzeugen, 
Daß er hier ein mit wifjenfchaftlicher Gründlichkeit und unter Benugung 
der gefammten Literatur gefchriebenes Werk vor fih hat. Der Ber- 
fafjer verfährt in der Weife, daß er zunädft den allgemeinen Prozeß: 
grundjag vom wiſſenſchaftlichen Standpunkt prüft, und dabei feine 
eigene Anfıicht näher ausführt. So 3. B. die Mündlichkeit und Schrift: 
Lichfeit des Verfahrens ©. 72 bis 84, die Dispofitionsmarime Seite 
185 bis 190 u.f.w. Er fnüpft dann unmittelbar an diefe Erörte- 
rungen die Ausführung, in wiefern die Grundfäte in den Givilprozeß- 
Gefegentwürfen für Defterreih und Deutfhland Aufnahme gefunden 
haben. So in Betreff ver Mündlichfeit und Schriftlichkeit Seite 85 bis 
94, in Betreff der Dispofitionsmarime Seite 190 bi8 194. Da 
während der Herausgabe des in zwei Abtheilungen erfchienenen Buches 
der deutihe Entwurf ala Civilprozeßordnung Geſetzeskraft erlangt hat, 
fo werben in der zweiten Abtheilung die Paragraphen dieſes Geſetzes 
neben denjenigen de3 Entwurfs zitirt. Ueberdies erleichtern die dem 
Bude angehängten forgfältigen vergleichenden Zufammenftellungen der 
beiden Entwürfe und der Civilprozegordnung die Drientirung des Leſers, 
namentlih aud in der erjten Abtheilung, welche die Civilprogekorbnung 
nod nicht kennt. 

Wir meinen, daß dem Praftifer hierdurd eine günftige Gelegenheit 
geboten ift, fi mit den zur Anwendung der Prozeßgeſetze erforderlichen 
wifjenfchaftlihen Grundlagen vertraut zu machen. Wir haben bereits 
früher (Band XXI Seite 879 der Beiträge) bei Beiprehung der Straf: 
prozegordnungen von Dalde und Löwe darauf hingewiefen, daß Kom— 
mentare weniger geeignet find, den Blid des Leſers über die einzelne 
Gefetesporfchrift zu erheben und ihm das Verſtändniß derſelben im 
Sinblid auf das vom Gejeßgeber befolgte Syftem Klar zu legen. Dieſem 
Mangel der Kommentare wird durdy Bücher der vorlitgenden Art ab: 
geholfen. Wir dürfen die Bedeutung derfelben für den deutſchen und 
namentlich den preußifchen Richterftand nicht unterfhägen. Sie bilden das 
befte Mittel, um mit derjenigen Jurisprudenz, melde die Wortaus— 
legung für die höchſte Aufgabe der Rechtiprehung hält, gründlich zu 
breden und den Richter zu wiſſenſchaftlichem Denken zu zwingen. Am 
allernöthigiten ift dies auf dem Gebiete des Prozeſſes. Das Interefje 
an der Erörterung prozefjualifcher Fragen iſt im Gebiete der Allg. Ge: 
richtsordnung fehr abgeftorben. Wir zweifeln nicht, daß es an der 
Hand der Civilprozeßordnung neu erftarfen wird, aber man barf fi) 
nicht verhehlen, daß dies ein ernites Studium und die volle Energie 
des Richterftandes erfordert. Wie ſehr die Arbeit dem Einzelnen durch 
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wiſſenſchaftliche Zufammenftelungen der vorliegenden Art erleichtert 
wird, -möge die nähere Hinweiſung auf einen beliebigen Abjchnitt des 
Buches erläutern. Der Berfafler behandelt Seite 254 bi8 268 das 
Kontumazialiyftem. In der Note 1 giebt er eine rechtähiftorifche Weber: 
fiht über die Grundfäße der contumacia im ältern und neuern römi— 
hen, im fanonifchen, alt:germanifchen, gemeinen deutfchen, preußifchen, 
öfterreichifchen, hannoverfchhen, franzöfifhen und englifhen Recht. Nach 
feiner Begriffsdefinition ift die contumacia: 1) Verſäumniß der Parteien 
in der rechtzeitigen Bornahme von Prozephandlungen, und 2) LUngehor: 
fam gegen richterliche Verfügungen. — Er erörtert dann die Wirkungen 
der contumacia in den einzelnen Fällen und die Rechtsmittel gegen 
diefelbe. Dabei hebt er die Verſchiedenheiten hervor, welche je nach dem 
vom Geſetzgeber angenommenen Grunde der contumacia (bloße Ver: 
ſäumniß, Ungehorfam, Verzicht auf Einreden) eintreten. Hierauf werden 
die Borausfegungen und endlich die Beſchränkungen des Kontumazial: 
Derfahrens im öffentlichen Intereſſe auseinander geſetzt. Demnächſt 
folgt die Erörterung, wie fi der öfterreichifche Entwurf und die deutſche 
Civilprozeßorbnung zu den entwidelten Grundfäßen verhalten, wo fie 
übereinftimmen, und mo fie abweichen. Die Genauigkeit diefer Ber: 
gleihung beweiſt 3. B. die Zufammenftellung der als Vorausſetzung 
jeder contumacia bezeichneten „ordnungsmäßigen und rechtzeitigen Ladung“ 
(Seite 269). Es werden die einzelnen Gefeesftellen angegeben, in 
welchen Kenntnignahme von dem beftimmten Termine und Mittheilung 
des betreffenden mündlichen Vorbringens des Gegners, ſowie der Nad- 
weis diefer Bedingungen vorgefchrieben ift, und ferner die Paragraphen 
bezeichnet, nach melden das Gericht mit Rüdfiht auf die zu kurz be 
mefjenen Einlafjungs- oder Ladungsfriften den Eintritt der Kontumazial- 
folgen verjagen darf. 

E3 leuchtet ein, daß der Richter dur) dad Studium einer ber 
artigen Arbeit in den vielen Fällen, wo der Gefetgeber feine aus 
drüdlichen Beftimmungen getroffen hat, befähigt wird, mit weit größerer 
Sicherheit feine Entſcheidung zu treffen, als wenn er fi bemüht, aus 
dem einen oder andern Worte des Fritiflos als vollendet angenommenen 
Geſetzbuchs eine’neue Interpretation zu gewinnen (Unger). 

Leider fönnen wir mit dem Verfaſſer, deflen Arbeit den Beweis 
für die rege wiſſenſchaſtliche XThätigfeit an der Univerfität Czernowih 
liefert, in vielen einzelnen Fragen nicht übereinftimmen, müſſen jedoch 
eine Kontroverfe hierüber als zu meit führend ausfegen. Dagegen 
glauben wir, einen Vorwurf gegen feine Schrift näher begründen zu 
jollen, welcher deren Verdienft in den Augen namentlid der Praftifer 
fhmälern muß. Wir hätten gewünjcht, daß der Verfaſſer das von ihm 
(Seite 176) zitirte Plathnerfche dietum: „Bor den realen Berhältnifjen 
des Lebens finfen Ideale und Theorien“ bei feinen Unterjuchungen 
mehr gewürdigt haben möchte. Er trägt einzelne Anfichten vor, melde 
u. E. nur dadurd zu ‚erklären find, daß den Rechtölehrern nad) den 
jegt bejtehenden Zuftänden die Anwendung des Rechts entzogen ift. 
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So mag die Frage über den Vortheil einer öffentlichen Berathung 
und Abjtimmung der Richter in der Theorie*) noch zu den Kontroverfen 
gehören, daß fie aber in unferer Zeit praftifh durchführbar fei, daß 
fie das Anfehen des Gerichts heben und den Werth des gefällten Ur: 
theils erhöhen würde, das fann jchwerlid jemand. auf Grund der Aus: 
Führungen des Verfajjerd (Seite 101) zugeftehen. Nach unferer Auf: 
fafjung jteht der Gerichtshof den Parteien als einheitliche Körperſchaft 
gegenüber. Seine Urtheile werden von diefer Körperfchaft als Gefammt- 
Beit erlaſſen. Die Bedeutung derfelben hängt von dem Gewicht der 
Entjheidungsgründe ab, nicht, wie der Verfafjer meint, von der Ein: 
belligfeit der Votanten. Die Wirkung des Urtheild fönnte u. E. nur 
geihwädht werden, wenn die Parteien fi daran gewöhnten, es nicht 
als den Sprud einer Körperfchaft im Ganzen, fondern als die Anſicht 
einer größern oder geringern Mehrheit anzufehen. Einer Kontrolle des 
Richters bei der Berathung und Abjtimmung durd die Partei bedarf 
es jetzt, wo der Prozek durch die Prinzipien der Mündlichkeit, Unmittel- 
barkeit, Deffentlichfeit, deö freien Prozeßbetriebes, durch die ftaatärecht- 
Iihen Garantien für Ausbildung und Unabhängigkeit des Richterftandes 
u. f. w. den Gtreitenden fo auögiebige Garantien bietet, in feiner 
MWeife, und man würde durch das vom Verfaſſer vorgefchlagene Mittel, 
wie Feuerbach in Betreff der öffentlihen Berathung (Betradhtungen 
über Deffentlichfeit und Mündlichfeit Seite 127) überzeugend ausführt, 
die Unparteilichfeit und Unbefangenheit der Richter ſchwerlich fördern. 

Ebenfowenig ausführbar erfheint uns der Vorſchlag des Berfajjerd 
zur Fixirung des Thatbeſtandes nad jeder mündlihen Verhandlung. 
Bekanntlich ſchreibt $ 284 Civ. P.O. vor, das Urtheil müfje enthalten: 
3) eine gedrängte Darjtellung des Sach- und Streitjtandes auf Grund» 
lage der mündlichen Vorträge der Parteien unter Hervorhebung der ges 
ftellten Anträge (Thatbeſtand). — Wie weit in das Protokoll An— 
träge, Erklärungen oder Geftändnifje der Parteien aufzunehmen find, 
wird in den S$ 146 Nr. 2, 269, 270, 470 bejtimmt. Damit find 
die gejeglichen Vorſchriften über die Feitjtellung der thatſächlichen An— 
führungen erfhöpft. Der Verfafjer jtellt nun Seite 81 ff. die Anficht 
auf, es ſei zmedmäßig, nah Schluß eines jeden Verhandlungstermines 
das Vorgebrachte durch dad Gericht derartig („vorläufig”) zu firiren, 

daß entweder bloß konſtatirt wird, ed wäre das mündlich Vor: 
gebrachte mit dem in den Schriftſätzen und in dem Protofolle 


*) Bon den beutfchen Rechtälehrern, welche der Berfaffer zitirt, haben Feuers 
bad (im Jahre 1821) und Mittermaier (1835) fih für geheime Berathung und 
öffentlibe Schlufabftimmung, Haimerl gegen Beides ausgefproden. Kopetzky 
(1847) ift uns nicht zugänglich gemefen. Feuerbad und Mittermaier hatten aber 
eine ganz andere Geftaltung des Prozeſſes, als die jegt faft überall in Deutfch- 
land durchgeführte vor Augen. Ihnen follte die öffentlihe Abitimmung mwejents 
lich als Kontrolle dafür dienen, daß der Nichter das Sachverhältniß richtig auf: 

efaßt habe. Dies zu bewirken — ſoweit es überhaupt möglich ift — liegt jet 
in der Hand der Parteien. 
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Firirten übereinftimmend gemwefen, oder aber bemerkt wird, daß 
diefe oder jene entſcheidende Thatjahe vorgebradht und vom Gegner 
zugeftanden oder geleugnet worden fei, oder daß das fhriftlih 
firirte Sachverhältniß in diefer oder jener Sinficht fi anders und 
zwar fo oder fo herausgeftellt habe. 
Wir halten diefen Vorfhlag für ſehr gefährlid und den rationellen 
Grundlagen der Civilprozeßordnung für entſchieden widerſprechend. Das 
Urtheil fol ($ 280) von denjenigen Richtern gefällt werben, melde der 
dem Urtheil zu Grunde liegenden Berhandlung beigemohnt haben. 
Diefe Verhandlung ift die Schlußverhandlung. Das in ihr ftattgehabte 
mündliche Berfahren bildet die alleinige Grundlage für das Urtheil 
($$ 251, 256, 119). Berlangt man vom Gerichtöhofe eine Berüd— 
fihtigung des in frühern Stadien des Prozeſſes Verhandelten, fo giebt 
man das Prinzip der Münbdlichfeit und der Unmittelbarfeit des Ber: 
fahrens auf. Wozu bedarf ed des Sadjvortrages durch die Parteien, 
wenn der Richter dasjenige, was die Parteien ihm mittheilen follen, 
bereit8 in den Akten aufgezeichnet findet? Und diefe Gefahr liegt bei 
dem Borfchlage des Verfaſſers ſehr nahe. Seine Anſicht, daß die Feſt— 
ftellung vorzugäweife zur Unterftügung des Gedächtniſſes der Nichter 
dienen würde, beruht auf einer Zäufhung über die Wirkung der Schrift 
und verliert jeden Anhalt, wenn die Zufammenfegung des Gericdhtö- 
hofes gemwechlelt hat. Der Berfafjer will die Feſtſtellungen felbft aud 
ala Baſis einer Wiederholung der Verhandlung anfehen, die allen- 
falls aud dem Oberrichter als Grundzüge der zu wiederholenden 

Verhandlung dienen könnten. 

Die Konfequenz einer folhen Prozedur würde fein, daß wir mit vollen 
Segeln in das jchriftlihe Verfahren zurüdtrieben, allerdings mit der 
Henderung, daß der Richter an Stelle der Parteien ohne deren Ju 
ziehung und Kontrolle den Thatbeftand von Verhandlung zu Verhan— 
dlung nieberfchreibt. Wenn gar der weitere Vorfchlag des Verfaſſers, 
die Zeugenausfagen und mündlichen Gutachten der Sachverſtändigen 
ftenographiren zu lafjen, Eingang finden follte, würden die Akten bald 
einen nicht geahnten Umfang annehmen. 

Am allerwenigiten entipriht u. E. den realen Verhältniſſen die 
vom Berfafjer verfuchte neue Konftruftion des Nechtömitteld der Be 
rufung Er erörtert die befannten Bedenken gegen die Appellation, 
fonftatirt jedoch zugleich, (Seite 112 ff.), daß fie faft allgemein, wo über: 
haupt ein Rechtsmittel im mündlichen Givilprozefje geftattet ift, das 
einzige ordentlihe Rechtsmittel gegen Urtheile erfter Inftanz bildet. 
Den Grund hiervon hält er weſentlich für einen hiftorifchen. Ueberall 
foll ein plötzlich auftretendes Streben nad) Gentralifirung der Rechts— 
pflege die Entftehung und Aufnahme der Appellation veranlaßt haben. 
Der Verfafjer meift dies näher nach für die römifche Kaiferzeit und 
den fanonifhen Prozeß. Er zeigt, wie ein gleiches Streben zur Jeit 
der Erftartung des fränfifhen Königthums die reclamatio ad regis 
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difinitivam sententiam hervorrief und dadurch dem römiſch-kanoniſchen 
Prozefje mit feiner Appellation in Deutfchland den Weg der Rezeption 
ebnete, wie ferner unter Einfluß der Föniglihen Gewalt dafjelbe Rechts— 
mittelfyftem in Frankreih Eingang fand, und mie endlich (mas wohl 
näherer Erörterung beburft hätte und nicht unbedingt zugegeben werben 
fann) aud England in den Gefegen vom Jahre 1873 und 1875 die 
Appellation aufnahm. Der Berfafjer ftellt jedoch feinerjeit3 die Ver— 
muthung auf, daß der germanifche Prozeß bei felbitändiger Entwidlung 
ohne Einfluß des römiſch-kanoniſchen Prozefjes (wie in Frankreich) und 
des Inquiſitionsrechts (mie in England) das Rechtsmittelſyſtem „viel= 
Teicht zu einem andern” auögebildet hätte. Er erinnert an die Erſchei— 
nung, daß bei einem „Zuge” an den Oberhof ein oder zwei Schöffen 
des Gerichts, defjen Urtheil gefholten wurde, dieſes Urtheil vor das 
höhere Gericht brachten („wenn auch bloß wegen der wenig verbreiteten 
Kenntniß der Schrift“), daß ferner ähnlich im ältern franzöfifchen Recht 
der Unterridhter vor dad Parlament geladen wurde. Hieran fnüpft er 
die Anjicht, daß das Refultat einer fpontanen Entwidlung des heimifchen 
Rechts dahin geführt hätte, daß das Dbergericht gleich bei der erjten 
Berhandlung fih zufammen mit dem Untergeriht als Doppelinftanz 
eingefunden haben würde. Er prüft die Vorzüge eines foldhen Rechts— 
zuftandes und findet fie namentlich in der Möglichkeit einer fonjequenten 
Durdführung der Mündlichfeit, während die Appellation nothwendig 
mehr oder minder Schriftlichfeit des Verfahrens bedingt. Die von ihm 
allerdings nicht verfannten Schwierigkeiten der Einrihtung (Anwachſen 
ber Koſten, Ueberbürdung der Gerichte) will er theild durch Beſchränkung 
des Rechtsmittels auf größere Prozefje, theild dur Einführung eined 
Vorverfahrens, welches über die Geftattung der zweiten Injtanz ents 
ſcheidet, theild durch hohe Suffumbenzgelder verringern. 

Wir bedauern, daß der Verfafjer Zeit und Kraft der nähern Ent: 
widlung einer ſolchen Abnormität gewidmet hat. Es bedarf feiner 
Darlegung, daß bei der durd die Reichs-Juſtizgeſetze in Deutſchland 
geſchaffenen DOrganifation der Gerichte eine Kombinirung von zwei Ins 
ftanzen unausführbar iſt. Wir möchten nur dagegen protejtiren, daß 
dad von dem Berfajler gewünſchte Verfahren ald Konfequenz einer 
Ipontanen Ausbildung des germanifhen Prozefjes ausgegeben merben 
fann. Seine hiſtoriſche Einleitung jagt ſelbſt, daß die Erftarfung der 
Gentralgemalt in den verjchiedeniten Staaten ohne fremden Einfluß zu 
der Appellation, aljo zu zwei Inftanzen, geführt hat. Die von ihın 
vorgejhlagene Doppelinftanz würde (mie er Seite 117 Note 10 zuges 
fteht) „eigentlich nur eine Inftanz“ bilden. Weshalb foll nun derfelbe 
Grund in Deutſchland unter gleichen Vorausfegungen zu anderen Folgen, 
ald in Franfreih und England geführt haben? Ob der altgermanifche 
Prozeß, wenn die BVerfafjung der einzelnen Stämme unverändert ges 
blieben wäre, den vom Verfaſſer angedeuteten Gang genommen hätte, 
gehört in’8 Reich der Phantafie. In Deutfhland Hat die Ausbildung 
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der Souverainetät der Territorialherren in vollem Make ftattgefunden, 
und diefe Thatſache, nicht der Einfluß fremder Rechte hat u. €. zu der 
Appellation, ala einem Mittel, die Macht in den Händen des Herrſchers 
zu vereinigen, geführt. Den Beginn einer derartigen Rechtsbildung 
zeigen die Vorgänge im fränkischen Reiche. Daß in Deutichland die Appel: 
lation in Anlehnung an die Unterordnung der Gerichte der Sache nad 
lange vor Einführung der fremden Rechte befannt war, darüber fiehe 
Wetzell, Civ. Prozeß $ 54 Note 5 ©. 646 ed. 2 und Walther D. R.G. 
88 652 bis 654. Wenn uns der Verfafjer als Analogon für die 
jelbititändige Urtheilsfällung durd mehrere Gerichtsabtheilungen, melde 
gleichzeitig der mündlichen Verhandlung beimohnten, das Verfahren vor 
dem römischen Gentumviralgerichte vorhält (mas übrigens nad) Puchta, 
SInftit. I Seite 437 erheblihen Bedenken unterliegt), fo dürfte daraus 
für die Anwendbarkeit in unferer Zeit auch der eifrigfte Nechtähiftorifer 
feinen Grund entnehmen. 

Der öſterreichiſche Juftizminifter Glafer hat, wie der Verfaſſer 
Seite 105 erwähnt, die Schwierigkeit der Nechtämittelfrage mit den 
treffenden Worten gekennzeichnet, 

ed gelte das Problem zu löfen, wie die Vermittlung der Unmittel- 

barkeit des Verfahrens und der freien Bemweiswürdigung mit dem 

Rechtsmittelſyſtem zu bemerfftelligen fei, welches Problem in der 

Wiffenihaft noch immer Kontroverfe, von feiner Gejeßgebung zur 

vollen Befriedigung gelöft ift. 

Auch von dem Verfaſſer ift u. E. das Problem nicht gelöft. Die Wiſſen 
ſchaft hat zwar, wie er nachweiſt, in einer faft unüberfehbaren Literatur 
die Mängel ſowohl der revisio in jure als der Berufung klar gelegt, 
aber an einem befriedigenden Vorſchlage zu einer neuen Konftruftion 
ded Rechtsmittels der zweiten Inftanz fehlt e8 noch immer. Go bleibt 
und nur die Hoffnung, daß es einer |päteren Zeit gelingt, unter Be 
nußung der Erfahrungen, melde die praftiihe Handhabung der Civik 
prozeßgeſetze ergeben wird, den Richtſteig zu finden, welcher zmifchen der 
Schwierigkeit der Feſtſtellung des Thatbeftandes in einer einzigen Inftanz, 
und ber theilmeifen Verbindung des mündlichen und fchriftlichen Ver: 
fahrens hindurchführt. 

Um nicht mit einer Diſſonanz von dem Verfaſſer zu ſcheiden, wollen 
wir zum Schluſſe ſeiner treffenden Bemerkungen bei Erörterung der 
Konzentrationsmaxime (Seite 245 ff.) gedenken. Die Abſchaffung der 
Eventualmarime birgt unzweifelhaft große Gefahren für die Verſchleppung 
der Prozeſſe in fi. Als einziges Gegenmittel fennt die Givilprozeß- 
ordnung die Souverainetät der Gerichte. Wie bedenklich dies ift, weiſt 
der Berfafjer überzeugend nah. Die Civilprozeordnung hat in ben 
88 252, 256, 339, 367, 398 dem Gericht die disfretionäre Befugniß 
gegeben, nachträglich vorgebrachte Vertheidigungd: und Beweismittel zu 
rüdzumeifen, wenn es die Weberzeugung gewinnt, daß der Beklagte ın 
ber Abficht, den Prozeß zu verfchleppen, oder aus grober Fahrläffigfeit 
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diefelben nicht früher vorgebracht hat. Wir fürdten, daß die Anwendung 

dieſer Geſetze bald ernite Klagen hervorrufen wird. Der Verfaſſer zitirt 

ein jehr richtiges Wort des preußifhen QJuftizminifterd Leonhardt: 
Was Zink billig mäßige Amtsgewalt der Gerichte nennt, ift deutfch 
ausgedrüdt richterlihe Willfür. — 

Mir fprehen die Hoffnung aus, daß die mühvolle und eingehende Arbeit 

des BVerfafjerd überall in Deutſchland Beachtung finden möge. 

Raffomw. 


15. 


Ber Prozeßgaug nad der Eivilprozefordnung vom 30, Januar 1877 an 
einem Rechtsfalle dargeftelt von Hermann Meyer, Obergerichtsrath in 
Celle. Berlin 1878, Berlag von Franz Vahlen. 


Das große Interefje, welches die im erften und zweiten Sefte des 
22. Bandes dieſer Beiträge veröffentlichten Aufſätze des Verfaflers in 
juriftiichen Kreifen hervorgerufen haben, find die Veranlaſſung zu diefem 
Separatabdrud geweſen. Wir zweifeln nit, daß derfelbe von unfern 
Berufögenofjen dankbar aufgenommen wird. Das Bild, welches uns 
dadurd von dem Verlauf des Prozefjes nad) der deutjchen Civilprozep- 
ordnung entgegen tritt, ijt fo deutlich und jo lehrreih, daß gewiß nur 
wenige Praftifer verfäumen, ſich mit demfelben vertraut zu machen. 
Das Vorwort der Schrift erinnert daran, daß eine ähnliche Arbeit 
unſers jeßigen Juftizminifter® Dr. Leonhardt vom Jahre 1852 (Magazin 
für Hannoverfches Recht II. ©. 248 ff.) damals, ala das mündliche 
Verfahren in Hannover eingeführt wurde, den dortigen Juriften fehr 
willflommen gewefen iſt. Raſſow. 


16. 


Lehrbud des deutfhen Atrafredits von Dr. Hugo Meyer, ordentlichen Pro: 
feffor der Rechte zu Tübingen. Zweite durchgearbeitete Auflage, Erlangen 
1877, Berlag von Andreas Deichert. 


Meyer’3 Lehrbuh des Strafrehts hatte fih ſchon in feiner erften 
Auflage die Gunft des juriſtiſchen Publikums in hohem Maße erworben. 
Es war namentlid) die Weberfichtlichkeit und Klarheit der Darftellung, 
welche die Benugung defjelben erleichtert. Die jett vorliegende zweite 
Auflage ift die Frucht einer gründliden Durcarbeitung de3 ganzen 
Nechtöftoffes. Eine folde war ſchon durch den Erlaß der Novelle vom 
26. Februar 1876 zur Nothmwendigkeit geworden. Der Berfafler hat 
ſich jedoch nicht bloß auf die durch dieſes (Hejeg gebotenen Aenderungen 
beſchränkt, ſondern, was faum bemerft zu werden braucht, die ganze jeit 
dem Grfcheinen der erjten Auflage bervorgetretene Literatur berüdjichtigt, 
und an vielen Stellen die bisherige Syftematif geändert. Biel Sorg- 
falt it auf eine Verbefjerung der Begriffdefinitionen verwendet. Auch 


Beiträge, XXIL (III, F. IL) Jahrg. 2. 3, Seit, 30 
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die Praxis der höchſten deutfchen Gerichtshöfe findet ihre Berückſichti— 
gung, mwenngleih nur in beichränftem Maße. Ein weiteres Eingehen 
erfcheint dem Verfaffer in einem Lehrbuche nicht thunlich, zumal es an 
genauen Nachweiſen über die gerichtlichen Entfheidungen nicht fehle. 
Es wird in diefer Beziehung auf die Sammlungen von Oppenhoff 
u. ſ. w. verwieſen. 

Wir möchten der Erwägung des Verfaſſers anheimſtellen, ob er in 
einer ſpätern Auflage ſeines Buches der Entwicklung, welche das Straf— 
recht in den Dikaſterien nimmt, nicht mehr Raum ſchenken will. Wir 
wollen mit ihm nicht darüber rechten, ob der Zweck eines Lehrbuches 
eine weitere Berückſichtigung der Judikatur, als geſchehen, erheiſcht. 
Die Bedeutung ſeines Strafrechts geht über dieſe Grenze hinaus; es 
wird, wie wir ihm bezeugen können, von Praktikern mit Vorliebe be— 
nutzt. Das letzte Ziel, welches der Verfaſſer verfolgt, bleibt immer die 
Förderung einer wiſſenſchaftlichen Anwendung des Strafrechts, gleichviel 
ob durch Belehrung der Jugend oder durch Unterſtützung des erkennen— 
den Richters. Wenn er dieſem Ziele durch Ausdehnung ſeiner Unter— 
ſuchungen nach irgend einer Richtung dienen kann, zweifeln wir nicht 
an feinem Entgegenkommen. Nun beginnt allmählich bei einer Reihe 
von Materien des Strafrehts fih eine Kluft zwiſchen Theorie und 
Praris aufzuthun, welche durch jtetige Erweiterung leicht gefährlide 
Dimenfionen annehmen fann. Wir erinnern, um nur ein Beifpiel 
jener Differenz anzuführen, an den Begriff der „fremden” Sade bei 
der Unterfhlagung (St.G.B. $ 246). Der Verfafjer wird gemih 
anerkennen, daß Rechtsanſichten der höchſten Gerichtshöfe, fofern fie fh 
als unrichtig erweifen follten, bei der folchen Entfcheidungen beimohnenden 
Bedeutung viel gefährlider find, als fehlgehende Ausführungen einzelner 
Rechtslehrer. Letztere find in dem Lehrbuche forgfamft berüdjichtigt. 
Sollte man nicht dafjelbe bei Auffafjungen des Ober-Tribunals bean: 
fpruchen dürfen, weldye von den mit Anmendung des Strafrechts ver 
trauteften Richter trotz der heftigften Angriffe der Theorie Fonjequent 
feitgehalten werden ? 

Der Berfafjer fagt (Seite 485), die Frage, ob die Sade für den 
Thäter eine fremde tft, könne fih nur nad den geltenden civilrechtlichen 
Grundſätzen richten, welche auch beim Eigenthumserwerb durd Stel: 
vertreter Anmendung finden. Der Bevollmädtigte begehe Feine Unter: 
Ichlagung, wenn er das Eigentbum an der ihm übergebenen Sade er: 
worben habe. Dies fünne troß des Vollmadhtsauftrages der Fall fein, 
da nad gemeinem wie preußifhem Recht der Wille des XTiradenten 
darüber entfcheive, ob das Eigenthum der tradirten Sache auf den 
Stellvertreter oder auf den Mandanten übergehe. In einer Note rügt 
er, daß grade die preußiiche Praxis auf Abwege gerathen fei, indem 
fie fi) für berechtigt hält, einen befonderen „Itrafrechtlichen” Begriff 
der fremden Sade zu bilden. Gin näheres Eingehen auf die abmegige 
Praris hat der Berfajjer zu unferem Bedauern nicht für nöthig eradtel, 
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Daß das preußifhe Ober-Tribunal in der bewegten Frage auf einem 
von der Anficht des Verfaſſers und befanntlid der meiften Nechtslehrer 
abmweihenden Standpunkt jteht, ift zuzugeben. Das Ober:Tribunal 
nimmt, wie Oppenhoff (Kommentar Auflage 6 Note 7 zu $ 246 d. 
St. G. B.) jagt, an, daß die Frage des Eigenthumserwerbes nicht nad 
den Givilgefeggebungen zu beurtheilen, daß vielmehr für dieſelbe das 
in Betreff der Vertretung abgeſchloſſene Mebereinfommen maßgebend fei, 
weil das die Unterfchlagung betreffende Strafgefe weſentlich dahin ab- 
ziele, Treue und Glauben im gejhäftlihen Verkehr zu ſichern. 

Wir glauben nicht, daß der Standpunkt des Ober-Tribunals hin— 
fichtlih des Begriffs des fremden Sache durch das vom Verfafjer er: 
wähnte bejondere „ftrafrechtliche” Eigenthum richtig gekennzeichnet wird, 
und ebenjo wenig, daß die Konjequenz der Entjheidungen, wie Oppen= 
hoff behauptet, nothiwendig zur Annahme einer vom Givilrecht abweichenden 
Eigenthumserwerbsart drängt. Wenn mir die Grundgedanken, auf 
welche die zahlreihen Erkenntniſſe zurüdzuführen find, hier nicht 
vollftändig dharafterifiren, fo wird dies durch den befchränkten Raum, 
welchen dieſe Blätter jtrafrechtlihen Erörterungen gewähren, für ent- 
fhuldigt gelten. Es liegt auch eine generelle Rechtfertigung des vom 
Dber-Tribunal eingenommenen StandpunftS nit in unferer Ab» 
fiht. Wir wünſchen nur zu dem Verſuche anzuregen, die zwiſchen 
Theorie und WPraris beftehende Differenz; wenn nicht auszugleichen, 
jo doch einzuengen, und möchten zu diefem Zwecke einen Weg an 
deuten, der u. E. zu einer gegenfeitigen Annäherung führen fönnte. 
Eine Verſchiedenheit zwiſchen civilredhtlihem und kriminalrechtlichem 
Eigenthum halten wir mit dem Verfaſſer (und noch fchärfer Hälfchner) 
für undenkbar. Wer nad den Gefeen des Staates das Eigenthum 
an einer Sache erworben hat, fann unmöglid, wenn er die dem Eigen- 
thümer zuftehenden Befugniffe ausübt, von demfelben Staate wegen 
Diebſtahls oder Unterſchlagung beftraft werden. Der Grund der Diffe— 
renz liegt meiſtens weiter zurüd in der verſchiedenen Beantwortung der 
Frage, ob der Thäter im gegebenen Falle das Eigenthum erworben hat. 
Daß es fih aud hier nur um einen Erwerb nad) civilrechtlihen Grunde 
fägen handeln kann, nehmen wir mit dem Verfafjer ebenfalld an. Der 
Eigenthumserwerb durd Stellvertreter hängt jedoch mwejentlid von der 
MWillensrihtung der Handelnden ab, aljo von einer inneren Xhatjache, 
deren Feſtſtellung, fei es, daß der Wille erklärt ift oder aus Handlungen 
geihlofjen werden muß, der Strafrihter nad) dem Grundſatz der freien 
Beweiswürdigung anders als der Givilrihter gegenüber fteht. Der 
Sat, von welchem der Verfaſſer ausgeht, daß nad gemeinem Recht 
und (dem nicht abweichenden) preußifhen Landrecht der Wille des Xra- 
denten entjcheivet, ob das Eigenthum der tradirten Sache auf den 
Stellvertreter oder deſſen Mandanten übergeht, ift wohl faum als ganz 
richtig zuzugeben, und die Beweisfrage, welchen Willen der Tradent 
gehabt hat, bietet mehr Bedenken, als man nad) der kurzen Bemerkung 
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des Verfaſſers glauben möchte. Die herrſchende Lehre*) nimmt u. €. 
an (nad) der trefflihen Abhandlung von Bremer, Zeitihr. f. ER. u. 
Proz. N. F. XI. 236), daß bei der Tradition an einen Etellvertreter 
nothwendige Vorausfegung des Eigenthumsermwerbs die Willenseinigung 
zwiihen dem Xradenten und Empfänger bildet. Windfcheid (Aufl. 4 
der Pandelten $ 155 Bd. I. ©. 466) jagt: 
Bei der Tradition iſt entjcheidend für die Willensrichtung des 
Empfängers die Erflärung des Tradenten, in dem Sinne, daß, 
wenn der Empfänger gegen dieſelbe feinen Widerſpruch einlent, 
obgleid er fi über ihren Inhalt nicht im Irrtum befindet, er 
ſich eben dadurch diefen Inhalt aneignet, und ein etwa bei ihm 
vorhandener gegentheiliger Wille, weil nicht geäußert, nicht in Be 
tracht fommt. 
Danad will auch Windfcheid den Willen des Empfängers nicht unbe 
rüdjihtigt lafjen, aber er hält defjen Schweigen dem erflärten Willen 
deö Tradenten gegenüber für Zuftimmung. Das ift eine Beweiäregel 
für den Civilrichter, welche den Strafrichter nicht bindet. 

Die Fälle, in welden der Tradent feinen Willen erklärt, find 
aber nicht diejenigen, welche bei der Entſcheidung Bedenken für den 
Strafrichter hervorzurufen pflegen. Die Kafuiftif zum $ 246 des St.G.8. 
ergiebt die näher. Gruchot hat in feinen Glojjen zum Thl. I. Tit. 10 
A.L.R. (Bd. VIII. ©. 448 ff. der Beiträge) diejelbe Bemerkung für das 
Givilreht gemadht. Die Schwierigkeit liegt in Fällen, wo der Wile 
nicht ausdrüdlicd erklärt ift, und aus Thatſachen auf das Vorhandenfein 
dejielben gefchlofjen werden muß. Grudot (S. 449) giebt folgende 
Klaſſifikation derjelben: 

B. Die Tradition erfolgt an einen Stellvertreter, der zwar als 
folder auftritt, jedoch ohne daß der Tradent weiß, weſſen Stellvertreter 
er it. 

C. Die Tradition gefchieht an eine Perfon, die weder ausdrüdlid 
im eigenen noch ausdrüdlid in fremdem Namen auftritt, jedoch unter 
Umftänden, die es für den Tradenten gleihgültig maden, ob fie felbit 
oder ein Anderer die übergebene Sache erwerbe, und die eben deshalb 


— — 


*) Es wird nicht erforderlich ſein, bei der bekannten Kontroverſe die Beläge 
zu zitiren. Gruchot hat in dem unten gedachten Aufſatze viel Material zuſammen⸗ 
getragen. Die Lehrbücher verzeichnen ſämmtlich die Literatur. Daß es nad ber 
Anſicht der Praris nicht allein auf den Willen des Tradenten anfommt, beweiſt 
eine große Anzahl im Seuffert'ihen Archiv mitgetheilter Erkenntnifje. So führen 
die Urtheile der höchften Gerichtshöfe in Kiel und Dresden (Bd. V 253, XXI. 
14. 15) aus, daß übereinftiimmender Wille beider Handelnden erforderlich if. 
Darmftadt und Gelle (XXII 107. X. 130) betonen, daß der Wille des Repra⸗ 
ſentanten darauf gerichtet ſein muß, alieno nomine zu beſitzen. v. Stemanns 
Kritik der Rechtſprechung des Ober-Tribunals nad) dem frühern preuf: St. G.B. 
iſt getrübt durch die unridhtige Annahme, daß dem Willen des Tradenten gegen: 
über der Wille des Repräfentanten nicht in Betracht komme (cf. Vergehen der 
Unterfhlagung und Untreue ©. 18). 
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ihm Feine Beranlafjung bieten, fih um die Perfon des eigentlichen Er- 
werbers zu befümmern. 

D. (©. 453). Die Tradition gefchieht an eine Perfon, die dem Traden- 
ten gegenüber in eigenem Namen handelt, jedoch mit der diefem unbefannten 
Abſicht, die Sache für einen Andern als defjen Stellvertreter zu erwerben, 

E. (©. 466). Die Tradition erfolgt an eine Perfon mit Rüdficht 
auf ihr dem Tradenten befanntes Verhältniß ala Stellvertreter eines 
Andern, während fie felbjt die dem Tradenten nicht kundgegebene Abficht 
bat, für fich felbft zu erwerben. — 

Aber aud) in diefen Fällen ift die Schwierigkeit weniger eine recht: 
lihe, als faktiſche. Die rechtliche Entſcheidung wird immer durch den 
Grundſatz getragen werden müffen, daß der Mandatar nur Eigentbum 
erwirbt, wenn der Tradent es ihm übertragen, der Empfänger e3 für 
ihn erwerben will. Ob aber diefe Bedingungen zutreffen, fann oft von 
verfchiedener Beurtheilung der fonfreten Verhältniffe abhängen. Zmwifchen 
den beiden Endpunkten, daß dem Tradenten die Abficht des Empfängers, 
ala Stellvertreter eines Andern zu handeln, unbefannt ift (D), und 
ferner daß die Tradition an eine Perfon mit Nüdfiht auf ihr dem 
Tradenten befanntes Verhältnig als Stellvertreter eines Andern geſchieht 
(E), liegt eine große Reihe von Fällen, in welchen die Frage nad) dem 
Willen des Tradenten und ebenfo des Empfängerd je nad der Auf: 
fafjung der thatjächlichen Umftände verfchieden beantwortet werben fann. 
Die Regeln, welche das GCivilrecht für die Entfcheidung derartiger Fälle 
aufitellt, find nur Bemweisregeln.*) Die Vermuthungen des Civilrechts, 
fofern das Geſetz felbft fie nicht fanftionirt hat, enthalten feine Rechts-, 
fondern Bemweisgrundfäge. In Betreff der Bemweisfrage hängt aber der 
Strafrihter nit vom Civilreht ab. Er bleibt innerhalb der ihm zu= 
ftehenden Grenzen, wenn er das objektive Rechtsverhältniß zwiſchen 
Mandanten und Stellvertreter, auf deſſen Bewahrung allerdings Treu 
und Glauben im Geichäftsverfehr beruht, bei der ihm geftatteten freien 
Beweiswürdigung mehr, als der Givilrichter es fann, in den Vorder: 
grund drängt, und aus diefem objektiven Nechtäverhältnig auf die that- 
fählih vorhandene Willensrihtung der Kontrahenten fchließt. 


*) Mir vermeifen für diefe Auffafjung auf die Ausführung Unger's (Syftem 
ded djterr. Priv.R. 4. Auflage, Bd. II. $ 85 ©. 104 ff). Er fagt, daß bei 
ftillfhweigenden Willenserflärungen ein Schluß von der Handlung auf das 
Dafein des Willens ftattfindet, daher man ſolche Handlungen fchlüffige (facta 
concludentia) nenne. Die frage, melde Handlungen fo beſchaffen jind, daß 
fih aus ihnen ein gültiger Schluß auf die Eriftenz des Willens ziehen lafje, fei 
eine Frage, welche mit Rüdficht auf die individuelle Beichaffenheit des konkreten 

alles beantwortet werden müſſe; über die Eigenfhaft der Konkludenz einer 
andlung laſſen jich feine allgemeinen Regeln geben, es fei dies eine quaestio 
acti, nicht juris. Wenn Unger dann einzelne Beifpiele anführt, in welchen der 
Schluß mit logifcher Nothwendigfeit gemacht werden könne, fo binden ſolche Ent: 
ſcheidungen den Strafrichter nit als Rechtsregeln, fondern nur in fomweit, als 
auch er bei feiner Beurtheilung des Thatbeftandes von den Grundfäßen logifchen 
Denkens abhängt. 
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Weberfieht man die zahlreihen Entſcheidungen, in welchen das Ober: 
Tribunal das Thatbeftandsmoment der fremden Sache bei der Unter: 
fchlagung prüft, fo wird man ſich überzeugen, daß daraus troß einzelner 
u. E. nit glüdlic gewählter Ausdrüde die Annahme eines bejonderen 
„ſtrafrechtlichen“ Begriffs des Eigentums nicht hergeleitet werden Tann. 
Die Differenzen mit dem Givilreht find vielmehr zum Theil dadurd 
entftanden, daß der Strafrichter, vielleicht abweichend von den Beweis 
regeln, welche der Givilrichter feiner Beurtheilung zu Grunde gelent 
haben würde, die Willenseinigung zwifchen dem Tradenten und Empfänger 
nicht feftftellt, mithin den Webergabevertrag nicht für zu Stande ge 
fommen erachtet. Hier bleibt die tradirte Sahe für den Empfänger 
nothmwendig eine fremde. So liegen viele Entfcheidungen, namentlid in 
den Fällen, wo Simulation angenommen ift, cf. die Dppenhoff'ide 
Rechtſprechung V. 18. VI. 87. VII. 79. XIV. 679 u. ſ. w. En 
anderer Theil der Entjcheidungen betrifft Fälle der von Grudot sub E auf 
geführten Art. Der Auftionator, welcher den Erlös verbraucht, begeht 
eine Unterſchlagung (VIII. 692). Wenn das Ober: Tribunal hier das 
Nechtsverhältnig, in welchem der Auftionator zu feinem Kommittenten 
fteht, als entfcheidend betont, fo heißt dies mit andern Worten, daf 
nad Lage der Sade der Zahlende nicht dem Auftionator perfönlid, 
fondern dem durch das Verhältnig als Auftionator gekennzeichneten 
Vertreter des Verkäufers zahlen, und daß der Auftionator aud nur 
den Willen, das Geld für feinen Mandanten anzunehmen gehabt hat. 
— Auf ähnliche Erwägungen fann die Entſcheidung zurüdgeführt werben, 
daß der mit Verwaltung eines fremden Forſtes Beauftragte bei dem 
Verkauf von Waldproduften an Dritte als Bevollmädtigter des Eigen 
thümers gehandelt bat und das empfangene Geld unterjchlägt. 
(XVI. 547). Der Beweis der Willensrihtung läßt fi aus dem ob- 
jeftiven Rechtöverhältniß folgern. Ferner das Urtheil, daß der Droſchlen⸗ 
futfcher, welcher ein (felbft den Zarif überfteigendes) Fuhrgeld fordert 
und empfängt, dies für feinen Seren erhält (XVII. 102) u. f. w. 

Eine vollftändige Erörterung der Kontroverfe iſt bei dieſem Anlaß 
nicht möglid. Wir mwiffen wohl, daß nicht alle von der Doftrin an 
gefochtenen Erfenntnifje des Ober-Tribunals fi durch die angebeuteten 
Bemerkungen rechtfertigen lafjen. Wir ftimmen dem Verfaſſer vollſtändig 
darin bei, daß die Entſcheidung in vielen Fällen zutreffender auf die 
Strafbeftimmung wegen Untreue ($ 266 Nr. 2) geftügt werden könnte. 
Immerhin glauben wir dargelegt zu haben, daß die beregte Frage eines 
näheren Eingehens in den Lehrbüchern werth ift. Wir haben geglaubt, 
unfern Wunfc der größern Berüdfihtigung der Judifatur aller hödjiten 
Gerichte, nicht bloß des preußifchen Ober-Tribunals, dem Verfafjer gegen 
über ausfprehen zu follen, weil fein Lehrbuch unſers Erachtens nicht 
ohne Einfluß auf die Entwidlung der Rechtſprechung fein könnte, Der 
Zwiefpalt, welcher fich leider auf manden Gebieten des Civilrechts 
zwiſchen Theorie und Praxis eingebürgert hat, und deſſen Folge ift, daß 
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Rechtslehrer und Richter fich immer weniger verftehen, anftatt vereint 
demjelben Ziele nachzuſtreben, darf im Strafredt nit Platz greifen. 
Hier Schütt uns gegen ſolchen Zuftand hoffentlich das Fodifizirte Reichs— 
Strafreht und ſpäter das deutſche Reichsgericht. Sollte, was mir 
dringend wünſchen, der Verfaſſer bald zu einer dritten Auflage fchreiten 
müjjen, fo würden wir ihm dankbar fein, wenn er der von uns er: 
wähnten und ähnlihen Kontroverfen, 3. B. dem Begriff der Vermögens: 
bejhädigung beim Betruge unter Hinblick auf den Gang der Rechts: 
bildung in den Gerichtähöfen näher treten wollte. — 
Raſſow. 


17. 
Bie Strafprozehordnung für das deutſche Reid ıc, mit Kommentar von 
E. Löwe, Appellationsgerichtsrath in Frankfurt a. D. Dritte Lieferung. 
Berlin 1878. Berlag von 3. Buttentag (D. Collin). 


Wir haben das Erfcheinen der beiden erften Lieferungen dieſes 
Kommentars ©. 879 ff. des 21. Bandes diefer Beiträge angezeigt. Die 
jegt vorliegende dritte Lieferung reicht von $ 24 bis $ 98 der Straf: 
prozekorbnung, umfaßt alfo die Abjchnitte des Gefetes über Ausſchlie— 
fung und Ablehnung der Gerichtöperfonen, über gerichtliche Entſchei— 
dungen und deren Befanntmahung, über Friften und Wiedereinjegung 
in den vorigen Stand, über Zeugen, Sahverftändige und Augenschein, 
fomie den Anfang des achten Abfchnittes über Beſchlagnahme und 
Durdfuhung. Die Erörterungen, welde der Verfafjer an die einzelnen 
Geſetzesbeſtimmungen fnüpft, find mit derfelben Sorgfalt, wie in den 
früheren Lieferungen abgefaßt. Befonderes Interefje verdienen bie 
Ausführungen zu dem fehsten Abfchnitt betreffend das Verfahren bei 
Vernehmung der Zeugen. Der Berfaffer erfennt (im Widerſpruch zu 
Dalde und Voitus) an, daß über die Frage, ob ein Zeuge in der 
Borunterfuhung oder im vorbereitenden Verfahren ausnahmsweiſe zu 
beeidigen ift, der Unterfuchungsrichter refp. der die Vernehmung bes 
wirfende Amtörichter, alfo nicht der requirivende Staatsanwalt zu ent= 
fcheiden hat ($ 64 Note 4). Daß, wie hinzugefügt wird, bei Ablehnung 
eines hierauf gerichteten Antrages dem Staatsanwalt das Beſchwerde— 
recht zufteht, unterliegt feinem Bedenken. Bei dem Zeugnißzwang — 
8 69 — hebt der Verfafjer hervor, daß dieſes Geſetz an ſich auf ein 
Verwaltungs » Strafverfahren oder ein Disziplinar=- Verfahren nicht an= 
wendbar ift, und daß feine Anwendbarkeit auch nicht durch ein an das 
ordentliche Gericht erlaſſenes Erſuchen um Vernehmung des betreffenden 
Zeugen begründet werden fann. Verweigert der Zeuge feine Ausfage 
oder deren Beeidigung, fo ift die Entfcheidung über den geltend ge— 
madten Weigerungsgrufd und über den Umfang der anzumendenden 
Zwangsmaßregeln auf Grund des fraglichen Spezialgefee® und von 
der nad) diefem Geſetze dazu fompetenten Behörde zu beantworten. Um 
die Tragweite diefer Aeußerung richtig zu verftehen, möchten wir dem 
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Lefer dringend rathen, die angezonene Note 6 zu 88 51 bis 54 zu ver 
gleihen. In derfelben jagt der Verfaſſer: 

Die Vorfhriften der Et.P.D. find an fih auf ein Verwaltungs— 

Strafverfahren gar nicht anwendbar; ihre Anwendbarkeit auf diefes 

tritt nur ein, wenn und fomweit das betreffende Geſetz auf die 

St.P.D. oder auf „die allgemeinen Strafprozekvorfchriften“ verweiſt 
In der Note 3.c zu $3 des Einf.G. zur St P.D. (Seite 193 de 
Kommentars) wird derfelbe Grundſatz ausgefprocdhen, mit dem Hinzu: 
fügen, daß in einer Verweifung auf die allgemeinen Strafprozeßvor: 
Schriften fünftig eine Vermeifung auf die St.P.D. zu finden iſt. Wir 
halten diefe Ausführungen des Verfafjers für durdaus richtig. Der 
von ihm aufgeftellte Grundfaß, daß die St.P.D. ala allgemeines Rest 
überall da in Kraft tritt, mo Spezialgefege auf das bisherige alla 
meine Recht vermweifen, findet für das materielle Recht im $ 3 be 
Einf.Gef. zum Strafgeſetzbuch geſetzliche Sanktion. Allerdings ift nod 
ein Fall möglich, welchen der Verfaffer (fofern wir es nicht überjehen 
haben) nicht erörtert, und welcher gleihmwohl der fpätern Praris die 
meilten Schwierigkeiten bereiten wird. Die Gefeße, durch welche das 
Verwaltungs - Strafverfahren geordnet wird, treffen in der Regel nur 
darüber Beftimmung, in wiefern Abweihungen von dem allgemeinen 
durh die Landesgeſetze vorgefchriebenen Verfahren ftattfinden follen. 
Die ausdrüdlihe Hinweiſung auf die im Mebrigen zur Anwendung 
fommenden allgemeinen Strafprozeßvorfhriften, welche der Verfaſſer 
verlangt, fehlt meiftens. Eines der Spezialgefee, welches vielleicht am 
genaueften das Verfahren ordnet, ift dasjenige über die Dienftvergehen 
der NRidhter vom 7. Mai 1851. Der ganze zweite Abjchnitt dejjelben 
(88 17 bis 43) handelt von dem Disziplinarverfahren. Dennoch finden 
fih über die Vernehmung von Zeugen vor der mündlichen Verhandlung 
nur die Worte im $ 27: 

In der Vorunterfuhung — werben die Zeugen eiblich vernommen. 
Welches Verfahren eintreten foll, wenn ein Zeuge in der Worunter: 
fuhung, oder im vorbereitenden Verfahren ($ 23) feine Ausfage ver: 
weigert, wird nicht gejagt, und die Verweifung auf die allgemeinen 
Vorſchriften des preußifchen Strafprozeßrechts nirgends ausdrücklich aus 
geſprochen. Die Gerichte haben bisher fein Bedenken getragen, das 
allgemeine Recht fubfidiär anzumenden. In Zufunft ift aber die St. PO. 
das anzumendende allgemeine Recht. Erkennt man dies als richtig an, 
fo wird der Wirkungsfreis des $ 69 der St.P.D. ein viel größerer 
fein, al® man nad den Morten des Verfafjers zu $ 69 Note 1 ohne 
nähere Prüfung glauben mödte. — 

Wir hoffen auf eine baldige Fortfegung des Werfes*), welches zur 
Vorbereitung auf die Handhabung der Strafprozekorbnung in hohem 
Maße geeignet iſt. — Raſſow. 


*) Mährend des Druckes iſt auch bie 4. Lieferung erſchienen. Das gan 
Wert ſoll Ende dieſes Jahres vollendet fein. Wir behalten und weitere Be 
fprehungen vor. 
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18. 


Strafprozefordnung für das deutfche Reid vom 1. Februar 1877. Mit Ein- 
leitung, Anmerkungen, Auszügen aus dem Reichögerichtäverfaffungsgefete 
und andern Gefegen, ſowie Sadhregifter, von Dr Zuliuß Staudinger, 
8. 5b. Oberappellationsgerichtsrath a. D. Nördlingen, Drud und Berlag 
der C. H. Beck'ſchen Buchhandlung. 


Der Verfaſſer, welcher 1873 Mitglied der Bundesrathskommiſſion 
zur Herſtellung des Entwurfs einer Strafprozeßordnung geweſen iſt, 
kündigt in der Vorrede an, daß er dieſe Schrift nur als Vorläufer 
einer von ihm geplanten größeren Arbeit über die Strafprozeßordnung 
erſcheinen laſſe, da das augenblickliche Bedürfniß nach Kommentaren 
u. dergl. hinreichend gedeckt ſei. Das jetzt vorliegende Buch giebt in 
einer umfangreichen Einleitung über die Entſtehung der Reichsprozeß— 
gejege, namentlid der Strafprozegordnung Auskunft. Dann folgt der 
Text des Einführungsgejeged und der Etrafprogeordnung. Die Be: 
jftimmungen des Gerichtäverfafjungsgefeted find theils an betreffender 
Stelle der St. P.D. eingereiht, theils Hinter derfelben abgedrudt. Zum 
Schluß werden eine Reihe von prozefjualifhen Vorſchriften aus ver- 
ſchiedenen Reichsgeſetzen mitgetheilt. Wir glauben, daß der Verfaſſer 
durch feine Noten zur St.P.D. den von ihm angegebenen Zwed, durch 
praftifhe Fingerzeige über den äußeren und innern Zufammenhang der 
einzelnen Geſetzesvorſchriften die erjte Drientirung in dem Gefeße zu 
erleichtern, erreicht hat. Raſſow. 


19. 
Zur Literatur des Patentgefches. 


Dr. Otto Dambadh, Das Patentgejeg für das deutfche Neid. Berlin 1877. 
(Enslin) M. 1,80. 

Dr. 3. Landgraf, Das deutſche Reichsgeſetz, betreffend den Schutz von Er« 
findungspatenten. Stuttgart 1877. (Julius Maier.) M. 1,50. 

Dr. Hermann Grothe, Das Patentgefeg für das deutſche Reich. Berlin 
1877. (Buttentag) M. 4. 

Dr. R. Kloftermann, Das Patentgefeg für das deutſche Neid. Berlin 1877. 
(Bahlen) M. 5. 

Dr. Earl Gareis, Das deutfche Patentgefeg. Berlin 1377. (Garl Heymann.) 
M. 4,50. 


Wohl felten hat ein Geſetz, — die großen Juftizgefege etwa aus— 
genommen, — fo bald nad) feinem Erſcheinen eine glei große Anzahl 
von Bearbeitern gefunden, als gerade da3 Patentgeſetz. Ingenieure, 
Volkswirthe und Juriften haben fich beeilt, dafjelbe zu fommentiren und 
die zum Theil in lakonifcher Kürze gehaltenen Beftimmungen dem alle 
gemeinen Verftändnig näher zu bringen. Won den bereit3 vorliegenden 
zehn Bearbeitungen machen indeß nur fünf duch Form oder Inhalt 
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den Anſpruch, eigene Erläuterungen in wiſſenſchaftlicher Weiſe vorzus 
tragen, die übrigen bringen entweder lediglich die Materialien der Geſetz— 
gebung oder verfolgen andere Zwede. 

Ueber die letzteren ift nicht viel zu fagen. Die neuefte derjelben, 
„das Batentgefeß, von einem höheren Negierungsbeamten. Berlin 1877. 
(Kortlampf.) M. 3,60.”, enthält die vollftändigfte Ausgabe der Materia- 
lien, von ſachkundiger Hand auf die einzelnen Paragraphen vertheilt. 
Die Ausführungsbeftimmungen und einige wichtige und interefjante Bei- 
lagen, namentlich das Schreiben des Patent: Amtes an die ausländifchen 
Patentbehörden, welches die Anbahnung eines Schriftenaustauſches be— 
zwedt, die Entwürfe des Geſetzes vom deutfchen Ingenieur-Verein und 
vom Patentſchutz-Verein und ein Vortrag des Präfidenten des Patent: 
Amtes, Minifterial-Direktord Jacobi, über das Patentgefet, erhöhen den 
Werth diefer Ausgabe. — Dagegen ift die Arbeit von Höinghaus, die 
ebenfalld eine mittel3 der Nedaktionsfcheere vorgenommene Vertheilung 
der Materialien auf die Gefetesparagraphen darftellt, ohne Werth. 
Denn fie iſt weder vollftändig, noch in der Auswahl glüdlih und 
reprobuzirt auch zum Theil in verwirrender Weiſe Material, welches 
durch Ablehnung der entfprechenden Beftimmungen des Entwurfs über: 
flüffig geworben tft (4. B. bei $ 2). Dabei ift, troß der wörtliden 
Wiedergabe, die Quelle nicht immer zitirt. — Eine fleine Ausgabe der 
Gefege über den Marken, Mufter- und Patentfhug von Chriftian 
Weber (Nördlingen bei Bed, 1877) enthält kurze, fachgemäße, meiſt 
den Materialien ebenfall3 entlehnte Anmerkungen und genügt etwa zur 
allgemeinen Drientirung über den Gegenftand diefer Geſetze. — Die 
Schrift des Civil-Ingenieurs und Patent: Anmwaltes R. Gottheil: „Das 
neue Patentgejeg” will den Inhalt diefes Geſetzes in Form von Frage 
und Antwort darftellen und erklären; die Arbeit ift eine unſelbſt— 
ftändige und lehnt fi auf das Engfte an den Dambady’schen Kom: 
mentar an, welcher ununterbrochen theil3 wörtlich, theild mit geringer Wort: 
veränderung ausgezogen ift, ohne zitirt zu fein. — Endlid hat unter 
dem Titel: „Der Schu der Erfindungen im deutſchen Reich“ der In: 
genieur Carl Pieper die Neichötagsverhandlungen über das Patent: 
gefeß und den das Patentamt betreffenden Nachtragsetat, ſowie die 
Berorbnung über das Verfahren 2c. vom 18. Juni 1877 mit kritiſchen 
Anmerkungen herausgegeben. Die letteren bilden eine ſcharfe Polemik 
gegen einzelne Sätze des Geſetzes und gegen einzelne bei der Berathung 
defielben betheiligt gemwejene Perſonen. Pieper's Widerſpruch finden 
namentlich die Höhe der Taxen, die Veröffentlihung der Erfindungen 
und die geringen Geldmittel, mit denen das Patentamt audgejtattet fei. 
Nah feiner Anficht begünftigt das Gefeh die Großinduftriellen zum 
Nachtheil des Ingenieurs, des kleinen Fabrifanten und des armen Er: 
finder. Zum Schluß madt er Mittheilungen über das Zuſtande— 
fommen der Beſchlüſſe und des Geſetz-Entwurfs des deutfhen Patent: 
ſchutz- Vereins, wonach diefe Beichlüffe nicht in legaler Weiſe gefaßt 
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worden feien und deshalb nicht Anfprud darauf hätten, als der Aus- 
drud der Majorität der fachfundigen Kreife zu gelten. Gegenwärtig ift 
eine folde Polemik niht am Plage. Sie ift für die Geftaltung des 
Geſetzes zu ſpät, für die Abänderung defjelben viel zu früh, da an eine 
Nachbeſſerung erjt auf Grund längerer Erfahrung zu denken ift. Uebrigens 
find Die Ausführungen Pieper's feineswegs unanfehtbar und zum großen 
Theil bereit3 längit widerlegt. 

Unter den wifjenfchaftlihen Bearbeitungen des Patentgeſetzes hat 
der Kommentar von Dtto Dambad außer feinen übrigen Vorzügen 
das Berdienft, der erfte gemwejen zu fein. Seine Nadfolger haben 
nicht ermangelt, ihn eingehend zu benügen. Dambach unternimmt es, 
unfer Geſetz an der Hand der Materialien und der bisherigen Literatur 
in wiflenfchaftliher Weife felbjtändig zu erläutern. In der gleichen 
vortrefflih bewährten Art, wie in den befannten Werfen deffelben Ber: 
faſſers über das Urheberreht an Scriftwerfen, Abbildungen, muſika— 
liſchen Kompofitionen und dramatifhen Werfen und über das Mujter: 
ſchutzgeſetz wird die Tragmeite der geſetzlichen Vorfchriften geprüft und 
bierbei zmwifchen den auf amtliche Autorität Anſpruch machenden Erläu- 
terungen der Motive und des Kommifjionsberichte® und den durch ihren 
innern Werth allein maßgebenden Anmerkungen des Verfaſſers unter- 
ſchieden, fodaß der Leer felbitändig zu prüfen vermag, ob er fi den 
Letzteren anſchließen fann. Die fahlihen wie die juriftifhen Ausfüh- 
rungen find bei aller Kürze, deren ſich der Verfaſſer befleißigt, voll: 
fommen ausreihend, um über den Sinn und den Werth der Beſtim— 
mungen des Geſetzes zu orientiren, Es ift natürlih, daß bei einem 
Zweige der Rechtswiſſenſchaft, der, wie das Erfinderreht, in Deutjch- 
land bislang nahezu brad lag, die Anfichten über prinzipielle Fragen 
wie über Einzelheiten noc) weit auseinander gehen; und jo findet man 
fih wohl hier und da im Widerfprud zu dem Berfafler, ohne doch 
feiner Arbeit die vollite Anerkennung zu verjagen. 

But und in technifcher Beziehung recht reichhaltig ift die Arbeit von 
Zandgraf. Ueber gewerblide und volfswirthichaftlihe einfchlägige 
Berhältnifje giebt fie viele und werthvolle Auffchlüffe. Dagegen ent- 
behrt fie jemer Weberfichtlichleit, dur melde die Dambach'ſche ſich fo 
vortheilhaft auszeichnet. Auch die juriftiihen Bemerkungen find meift 
zutreffend, mwenngleid einzelne arge Irrthümer nicht vermieden worden 
find. So verlangt Landgraf (©. 28), daß derjenige, der ein Patent 
erwerben will, „rechtsfähig, handlungsfähig und vermögensfähig” fei. 
Nehtsfähie ift aber bei uns jeder Menfh. Handlungsfähig— 
feit ferner ift zum Patenterwerb nicht erforderlich. Juriſtiſche Perfonen, 
Kinder ꝛc. find nicht handlungsfähig, für diefelben handeln legitimirte 
Vertreter, aber Patente erwerben fie felbjt durch die Lehteren. Endlich 
der Begriff der Vermögensfähigkeit dedt fi für und mit dem: 
jenigen der Rechtsfähigfeit. — 

Der folgende Kommentar ift von Dr, Hermann Grothe. Der 
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Verfaffer, Ingenieur und Neichstagsabgeordneter, ift viele Jahre an den 
Beftrebungen für die Entjtehung des Patentgejetes betheiligt geweſen 
und bat noch bei der Berathung im Reichstage fein Interefje lebhaft 
betätigt. Die Hoffnungen, die man fonah an einen Kommentar aus 
feiner Feder Inüpfen durfte, werden aber nicht erfüllt. Nur die Einlei- 
tung, welche eine vollftändige Gefchichte der Entjtehung des Gefetes, 
und namentlich der Bejtrebungen der deutichen Ingenieur: Vereine und 
des Patentfhuy-Vereines enthält, hat einen felbftändigen Wert. Im 
Uebrigen läuft die Schrift darauf hinaus, einerfeits die im Reichstage 
abgelehnten Amendements des Verfaſſers nochmals zu empfehlen, ohne 
irgendwo einen neuen Grund anzuführen, andererfeit3 für die Patent- 
agenten Reklame zu machen (der Verfaſſer ift ſelbſt Patentagent). Was 
die Anmerkungen betrifft, fo find biefelben zum weitaus größten Theile 
entweder Dambad) oder Landgraf oder wörtlich den Materialien ent- 
lehnt, und im letteren Falle oft ohne Angabe der Duelle. Die eignen 
Zufäte des Herausgebers find aber zum Theil höchſt bedenklicher Art. 
Bon der Form des Vertrages über die Abtretung des Patentrechtes 
fagt er (S. 77), diefelbe fei im Gefet nicht vorgefchrieben, könne fomit 
mündlih und fchriftlich fein. In Wirklichkeit find aber für die Gültig- 
feit folcher Verträge lediglich die Landesgeſetze entfcheidend, und deshalb 
müſſen diefelben 3. B. in Preußen bei einem Dbjelte von mehr ala 
150 Mark fchriftlich fein. — Eine Plenarverfammlung des Patentamtes 
fennt nad) Grothe's Anfiht das Geſetz und die Verordnung vom 
18. Juni 1877 nidt (©. 95), während $ 10 der Verordnung fie aus 
drüclich zuläßt. — Wefentlihe Irrthümer trägt der Verfaſſer über die 
Patentagenten oder, wie er fie nennt, Patent » Anwälte vor. So 
Seite 90: „Will der Ausländer oder der im Auslande mwohnende 
Deutfhe ein Patent nahfuhen, fo muß er einen ®ertreter (einen 
Patent: Anwalt) ernennen”. Dies ijt infofern nicht richtig, als erſtens 
der in Deutfchland mohnende Ausländer überhaupt feinen Vertreter 
braudt, und zweitens der Vertreter keineswegs Patent = Anwalt oder 
Patentagent fein muß. Auch ift die Warnung meiterhin nicht zutreffend: 
„Der Patentnachſucher hat wohl zu beachten, daß fein Patent » Gefud 
nur mittel3 Vertreters (Patent: Anmwalts) anzubringen ift”. Wielmehr 
fann auch der im Auslande Mohnende fein Geſuch direft anbringen, 
nur muß er dabei einen in Deutſchland mwohnenden Vertreter benennen. 
Berfäumt er dies, fo fordert ihn das Patentamt zur Nahholung auf, 
und bis diefe erfolgt, ift die Anmeldung unvollftändig, Der Vertreter 
fann ebenfogut ein beliebiger Gefchäftsfreund, als ein Patentagent 
fein. Der Verfaſſer fommt noch mehrfah auf die Nothmwendigfeit der 
Beftellung eines Patent: Anmaltes und auf die Empfehlung des Patent: 
Anwalt» Bereined zurüd (©. 69. 80 Note 1. 83. 103. 104. 141ff.). 
Es ift nun ridhtig, daß das beteiligte Publikum gut thun wird, ſich 
eined gemwiffenhaften und fachfundigen Vertreters zu bedienen, naments 
lih wenn für eine Erfindung in mehreren Ländern gleichzeitig Patente 
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erworben werden follen. Die Tendenzen des Vereines der fog. Patent: 
Anwälte, wie fie jih aus den bei Brothe abgedrudten Statuten ergeben, 
verdienen auch durchaus Zuftimmung Nur bleibt noch zu hoffen und 
zu wünſchen, daß diefe Tendenzen von den Mitgliedern auch bethätigt 
werden mögen. — 

Kloftermann, der verdienftvolle Förderer der deutſchen Patent— 
rechtswiſſenſchaft und des Patentgefeges ſelbſt, hat gleichfalls einen aus: 
führlihen Kommentar des Gejetes herausgegeben. Es ift ein neues 
Verdienſt des Verfaſſers, daß er den reihen Strom feiner Kenntnif 
des internationalen Erfinderredts, der ausländifchen Gerichtspraris und 
des gewerblihen und inbujtriellen Berfehrö in die Erläuterung des 
deutſchen Geſetzes überleitet. Für die Interefjenten iſt fein Bud) bes 
ſonders durch die in dem erjten Theile enthaltene Ueberficht über die 
ausländischen Patentgefege werthvoll. Nicht minder fördern die An— 
merfungen weſentlich das Berftändnig der einzelnen Beftimmungen. 
Allerdings rufen feine Auseinanderjegungen auch vielfach entſchiedenen 
Widerſpruch hervor. Im $ 27 des Entwurfs war zugelafien, daß 
das Patentamt Anträge auf Zurüdnahme und Nichtigfeitserflärung von 
Patenten, die „nah dem Inhalte des Antrages“, d. h. ſchon 
an fih und jelbjt unter der Vorausfegung der Nichtigkeit ihrer An 
gaben, unbegründet erſchienen, nad) vorgängiger Prüfung ohne weiteres 
Verfahren zurüdweifen fonnte. Es war gegen den Beichluß die Be— 
ſchwerde binnen 4 Wochen zugelajien. Diefe Beitimmungen bat die 
Kommiffion des Neichätages geftrihen. Das Patentamt muß jebt auf 
jeden nod fo unbegründeten Antrag, wenn er nur äußerlid den An— 
forderungen des Geſetzes entipriht, das Verfahren einleiten. Hierzu 
bemerft Klojtermann (S. 178), daß nad dein Syftem der Regie: 
rungsvorlage „der Rechtsweg über die Gültigfeit der ertheilten 
Patente verfagt oder doch nur in denjenigen Fällen zugelafjen gemejen 
fei, in melden das Patentamt felbjt einen Zweifel an der Richtigkeit 
feiner Entſcheidung für begründet erachtet habe.” Es war aber nad) 
der gedachten Beitimmung des Entwurfs, die nur die Tendenz hatte, 
offenbar unfubftanziirte Anträge durch Abweifung kurzer Hand zu er: 
ledigen, dem Patentamte nie möglih, das Patent mit Ausfhluß des 
Rechtsweges zurüdzunehmen oder für nichtig zu erklären. Die befeitigte 
Beftimmung galt vielmehr grade der Aufrehthaltung des Pa— 
tentes, und durd ihre Befeitigung ift an der Befugniß des Patent: 
amtes zur Zurüdnahme und Nichtigleitserllärung nichts geändert. 
Grundlos iſt alfo die Ausführung Kloftermann’s (S. 190), daß die 
im Entwurf vorgefehene disfretionäre Befugniß des Patentamtes zur 
Zurüdnahme von Patenten durd das Geſetz befeitigt ſei. Dadurch 
wird auch der von dem Verfaſſer gezogene Schluß hinfällig, daß nad) 
der angenommenen Faſſung des Geſetzes das Patentamt die Zurück— 
nahme des Patentes ausfprehen müſſe (nicht: Fönne), wenn die im 
Geſetz bezeichneten Bedingungen erfüllt find. In Wirklichkeit ift dem 
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Patentamte die diskretionäre Befugniß bei der Entſcheidung geblieben; 
im Geſetze heißt es noch, wie im Entwurf: „Das Patent kann zurüd- 
genommen werden, wenn ꝛc.“ ($ 11), ſodaß alſo auch beim Zutreffen 
der angegebenen Vorausſetzungen das Patentamt noch nad) höheren 
Erwägungen anders entſcheiden darf. 

Die von Kloftermann in den Vorftadien der Legislation geäußerten 
Anfihten und Wünſche find für die Gejtalt des Patentgeſetzes vielfach 
maßgebend geblieben. Es fcheint aber, ala könne fich derjelbe, mo dies 
nicht der Fall ift, nicht entfchließen, Angeſichts des fertigen Geſetzes 
jene reprobirten Anfchauungen zurüdzudrängen, und verſuche vielmehr, 
fie auf dem Wege der Interpretation wieder in das Gefeß zu bringen. 
Auf Einzelheiten fann natürlich hier nicht eingegangen werben, aber 
eine prinzipielle Auffafjung der gedachten Art muß erwähnt mwerben. 
Der Berfaffer vindizirt dem Patentamte neben dem Charafter einer 
Bermwaltungsbehörde denjenigen eines Gerichts (S. 200). Dafjelbe ſei 
ein Sondergericht, feine Mitglieder, auch die nichtjtändigen, feien als 
Nichter zu betrachten (S. 202 ff.). Daher finde auf jenes und diefe 
dad Gerichtöverfafjungsgefe Anwendung, welches zwar im $ 14 dieſes 
Sondergerichts nicht erwähne, aber eben infomweit durch das Patentgefet 
abgeändert jet. Namentlich habe die VII. Abtheilung des Patentamtes 
„lediglich gerichtliche Entfdheidungen über ftreitige Privatrechte zu treffen“ 
(S. 207). Diefe Auffaffung ift unhaltbar. Bekanntlich hat Klojtermann 
während der Vorbereitung der Patentgefeßgebung für einen befonderen 
Gerihtshof plädirt, der in allen GStreitigfeiten, bei melden es fid 
um die Gültigkeit oder Aufhebung eines Patentes handle, ausſchließlich 
zuftändig fein follte. (Vol. 3. B. die Protofolle der Enquöte, ©. 78 ff.) 
Indeß ift diefer Patenthof durch das Geſetz nicht eingeführt; vielmehr 
entjcheidet das Patentamt ſelbſt auch über Nichtigkeit und Zurüdnahme 
von Patenten, vorbehaltlich einer Berufung an das höchſte Reichsgericht. 
Das Patentamt ift aber eine VBerwaltungsbehörde, aud in feiner 
VI. Abtheilung, und ſoweit es Entſcheidungen fällt, ein Verwaltungs: 
gericht, das heißt eine Behörde zur Entiheidung von Verwaltungs: 
ftreitigfeiten in gerichtlichen Formen. Nicht ftreitige Privatrechte, fondern 
Kollijionen des ’Privatrechts mit dem öffentlichen Rechte find es, die zur 
Entjheidung fommen. Das Patentamt erkennt niemald über Mein 
und Dein, ſpricht niemals dem Kläger (Antragiteller) ein Recht zu, ver: 
urtheilt niemals, fondern fällt immer nur feine Entfheidung dahin: ob 
einem prätendirten Rechte die zur Geltendmachung defjelben nothwendige 
Beglaubigung von Staatswegen zu ertheilen oder zu verfagen (Ab: 
theilung 1. bis VI.), zu entziehen oder zu belafjen ift (Abtheilung VII.). 
Der Antragfteller braudt in der Negel gar nicht interejfirt zu fein. 
Er ift Popularkläger. In dem einzigen Falle, wo nur der „Ber: 
legte” den Antrag ftellen kann ($ 10 Nr. 2), richtet fich der Antrag 
nicht auf Befeitigung der Rechtöverlegung, nicht auf Wiederherftellung, 
fondern eben nur auf Zurüdnahme der Beglaubigung eines nicht vor- 





Zur Literatur des Patentgejeßes. 471 


handenen Rechtes. Nur darum ift in diefem Falle dem, Verletzten“ 
allein die Befugniß zum Antrage gegeben worden, weil ohne einen 
folhen Antrag die Vermuthung Plab greift, daß der Anmelder, wenn 
er auch fremde Beihreibungen 2c. zur Anmeldung benußt habe, doc) 
Hierzu ermächtigt gewejen fei. — Wie das Patentamt nicht ein Gericht, 
fo find feine Mitglieder nicht Richter im Sinne des Gerichtsverfaſſungs— 
gefeges. Sie find Reichsbeamte und unterliegen ala ſolche dem Reichs— 
gejee betreffend die Nechtöverhältniffe der Reichabeamten vom 13. März 
1873. Vom Gerichtsverfaſſungsgeſetz find Iediglih die Normen über 
die Gerichtsſprache ausdrüdlich eingeführt ($ 33), woraus folgt, daß 
daſſelbe im Uebrigen nicht Anwendung findet. E38 ift nicht erfichtlich, 
weshalb Kloftermann (S. 215) grade hieraus das Gegentheil folgert. 
In gleicher Weife nimmt derfelbe (©. 241 ff.) weiter an, daß für das 
Patentamt die Civilprozekordnung maßgebend fei, namentlich be= 
züglih des materiellen Prozeßrechtes. Allein derjelbe Grund, daß 
nämlich einige fpezielle Bejtimmungen der Civilprozeßordnung aus— 
drüdlid dem Patentamt zur analogen Anwendung vorgefchrieben 
find (in den $$ 14. 15. 29), berechtigt zu dem entgegengejegten 
Schluſſe. Das Patentamt ift bezüglich der vor ihm verhandelten Pro— 
zeſſe lediglich auf die Beftimmungen des Patentgefege® und der Ber: 
ordnung vom 18. Juni 1877 angemiefen; wo dieſe nichts vorfchreiben, 
ift es von beftimmten Regeln frei, und dies gilt ganz befonders aud) 
von der Bemweiswürdigung. Für die ordentlihen Gerichte mußte, 
mie in anderen Reichägefegen, jo auch im Patentgeſetze felbit ($ 39) 
die freie Beweiswürdigung ausdrüdlich vorgefchrieben werden, weil fonft 
die Gerihte an ihre partifulären Prozeßvorſchriften gebunden geblieben 
wären. Das Patentamt fennt aber diefe nicht, für dafjelbe verjteht ſich 
daher die Freiheit von felbft. — Die aus der eigenen Anjchauung des 
Verfaſſers ſich ergebenden Folgen maden ſich bei der Entſcheidung 
vieler Einzelpunfte natürlich geltend; indeß müſſen diefelben mit Rück— 
fiht auf den Zweck diefer Zeilen hier übergangen werden. 

Auf breiter miflenfchaftliher Grundlage ift der Kommentar von 
Gareis angelegt; ftellenmweife vielleicht zu breit, indem einzelne klare 
Beftimmungen fo ausführlicher Umfchreibungen und Erläuterungen nicht 
bedürfen. Der Berfaffer fchidt in der Einleitung voraus, daß ihn 
frühere Unterfuhungen über die Natur der Urheberrechte dahin geführt 
hätten, daß diefe Rechte weder zum Sachenrechte noch zum Obligationen: 
rechte gehören, fondern eine eigene Art von Rechten bilden, die zu 
einer Kategorie gehört, für welche der VBerfaffer den Namen „Indie 
vidualrechte” vorfchlägt. ine Unterart diefer Urheberrechte, aljo aud) 
zu den „Individualrechten“ gehörig, fei das Patentrecht. Diefe 
Theorie will Gareis bei der Erläuterung des Patentgejeges ausführen 
und auf ihre Richtigkeit und Brauchbarfeit prüfen. Schon in einem 
früheren Aufſatze (Bufh’s Archiv f. Handels: und Wechjelreht Bd. 35 
©. 185 ff.) und in des Verfaſſers „Grundriß zu Vorlefungen über 
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das deutſche bürgerlihe Recht“ (Gießen 1877) hat er diefe Theorie 
aufgeftellt. Außer den Autorrechten und dem Marfen- und Firmen— 
ſchutz ftellt er dort no das Recht „auf Integrität und Bethätigung“ 
und „auf Ehre” in die Kategorie der „Individualrechte.“ Gegenjtand 
diejer Rechte fei: „das Individuum, Bethätigung und Aeußerung als 
Individuum”. Sie ftünden mit den Vermögensrechten in Zufammenhang, 
feien „injofern negoziabel”, übertragbar, vererblich, einſchränkbar (Grunds 
riß ©. 60 ff). — Diefe Theorie ift, ſoweit fie dad Autorrecht betrifft, 
keineswegs neu. Sie rührt im Wefentliden von Kant ber und hat 
Vertheidiger, aber noch mehr Gegner gefunden. Auch die von Gareis 
verfudhte DVertheidigung derſelben ( — zitirte Abhandlung in Buſch's 
Archiv —) ſcheint nicht glücklich. ES ift hier nicht der Ort zu einer 
eingehenden Widerlegung derfelben, die nicht jchwer fein dürfte. Der 
innere Widerfpruch zwifchen „Bethätigung und Neußerung als Individuum“ 
und „Negoziabilität” liegt auf der Sand. Ein Bermögensredt, überhaupt 
ein Recht, dad Jeder, dem ich es abtrete, genau jo benüßt und verfolgt, wie ich, 
fann nicht die Bethätigung meiner Individualität fein. Und fo ift denn 
das von Gareis in diefelbe Kategorie gejtellte Recht auf Integrität des 
Leibe und der Ehre in der That nicht negoziabel. Das „Recht auf 
Bethätigung” dagegen, weldes Gareis ala das Recht definirt „feine 
Kräfte zu bethätigen bis zur Grenze feiner Rechtsfphäre”, Heißt, ohne 
Phrafe, nichts weiter, als das Recht, zu thun, was nicht verboten: ift, 
zu thun, wozu man berechtigt ift. Diejes Hecht der Bethätigung bedarf 
aber einer befonderen Darftellung im Rechtsſyſtem und einer juriftifchen 
Konftruftion überhaupt nit, weil ed identiſch ift mit der Freiheit des 
Handelns, und weil ſich die Grenzen der Freiheit des Handelns von 
jelbft aus der Darftellung der Nechtäverhältnifje ergeben. — Jedenfalls 
fonnte es Gareis nicht gelingen, feine Theorie durch feinen Kommentar 
des Patentgefeges zu betätigen, was er einige Mal verfuht (S. 19. 
20. 72. 137). Es ift das Prinzip unferes Geſetzes, das erfindende 
Individuum zu verleugnen und nur die Thatfahe der Anmeldung und 
höchſtens noch die Thatfache, daß diefe Anmeldung den Beichreibungen x. 
eines Anderen unerlaubt entlehnt ift, anzuerkennen. Nicht in einem 
einzigen Satze ift die Wechjelbeziehung zwiſchen dem Recht (Patentrecht) 
und der individuellen und authentiſchen Urheberfchaft anerfannt. Gareis 
muß aud ausdrüdlid einräumen (©. 20), daß in dem „Individual: 
rechte” des Menfchen, „eine Erfindung zu maden und dieje Erfindung 
auch ganz beliebig bis zur Grenze feiner Rechtsſphäre auszunügen,“ 
nit der Schuß gegen Nahahmung, fondern nur der Schuß ber 
eigenen Thätigfeit des Individuums gegen Verhinderung diefer Ihätigfeit 
liegt, und daß das Patentreht hiervon verſchieden if. Mit 
diefem Satze ift die aufgeftellte Theorie eigentlih verlafien. Wenn 
Gareis dann fortfährt, daß es dem Autor auf die Anerfennung der 
Authentizität des Nefultates feiner Beichäftigung anfomme, und 
darauf, daß er als Autor gelte, ſowie daß alle aus feiner Leiftung 
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refultirenden Folgen (Erfolge) auf ihn zurüdgelenft werben, fo findet 
im Patentgefehe doch nur das lehtere, das vermögensrechtliche Intereffe, 
Ausdrud, — und diefes ift ja in gleicher Weife bei jeder förper- 
lichen Xeiftung ebenfall® vorhanden. Da nun, wie erwähnt, jede 
direkte Beziehung auf jene individuelle authentische Urheberfchaft ver: 
mieden ijt, jo fann aus unferem Patentgeſetze am menigften gefolgert 
werden, daß dad MWefentlihe am Patentrechte die Beziehung defjelben 
auf das Individuum und feines Rechtes auf Bethätigung ift, und darum 
ift auch diefes Recht im Syſtem unferes Rechtes nicht in das Perfonen- 
recht zu ftelen. In Wirklichkeit ift nun das Patentreht allerdings im 
legten Grunde auf die Bethätigung eines Individuums zurüdzuführen, 
aber nicht auf dad „Recht der Bethätigung feiner Kräfte bis zur Grenze 
der eigenen Rechtsſphäre,“ fondern auf die Thatfache der Bethätigung 
der Kräfte durch Umſetzung von Arbeit in Werth. Wer die 
Arbeit aufgewendet, hat den natürlichen Anſpruch auf die durch diefelbe 
geichaffenen Werthe, und wer im Belige diefer Werthe, muß zunächſt 
als berechtigt gelten. Die rechtsphilofophifhe Grundlage des Patent- 
rechts ijt demnad die Gleichberedhtigung der durch geiitige Arbeit er- 
zeugten abjtraften Werte mit den durch förperliche Leiftung erzeugten 
fonfreten Werthen. Dies findet fih im $ 1 des Patentgefeges beftätigt. 
„Reue Erfindung” heißt Schaffung eines der Art nach neuen abjtraften 
Dbjektes; die Forderung, daß die neue Erfindung „eine Verwerthung 
gejtatte”, bedeutet, daß das abjtrafte Objekt als Werth in Betracht 
fommen fönne. — 

Bei dem Widerfprud, den das Theorem des Verfaſſers finden muß, 
fann dem Lebteren indeß beftätigt werden, was er in der Einleitung 
als Wunſch ausfpridt: daß die Verfolgung des theoretifchen Interejjes 
die praftiihe Verwendbarkeit der an die einzelnen Paragraphen gereihten 
Erläuterungen keineswegs beeinträchtigt. Die Zweifelöpunfte werden 
eingehend und umftändlich erörtert und entjchieden, und der Leſer wird 
in den weitaus meijten Fällen den getroffenen Entſcheidungen beiftimmen 
fönnen. Daß in einzelnen Punkten die abweichende Anſicht unüberzeugt 
bleibt, ift, wie bei Dambad), Landgraf und Kloftermann, fo aud hier 
aus der Neuheit der jurijtiihen Konjtruftionen und der bisher mangeln- 
den Bearbeitung diefer Materie erflärlid). 

Ein Heer von Kontroverfen, zum großen Theil erft durch die Bearbeiter 
des Geſetzes hervorgefuht, harrt der Entſcheidung durch die Praxis, 
welcher fih dann die Theorie Hoffentlih einmüthiger wird anſchließen 
Tonnen. Alexander-Katz. 


20. 

Allgemeines Landrecht für die Preußiſchen Staaten. Unter Andeutung ber 
obfoleten oder aufgehobenen Borfhriften und Einſchaltung der jüngeren 
noch geltenden Beflimmungen, herausgegeben mit Kommentar in Anmer: 
fungen von Dr. C. 5. Koch. Nad des Verfafjers Tode bearbeitet von 
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Dr. Franz Förſter, Miniſterial-Direktor, R.Johow, ObersTribunals- 
rath, Dr. P. Hinſchius, ord. Profeſſor der Rechte, A. Achil les, Stabt 
gerichtsrath in Berlin und A. Dalcke, Ober-Staatsanwalt in Marien: 
werder. Erſter Band. Siebente Ausgabe. Berlin 1878. Verlag vor 
J. Buttentag (D. Collin). 


Der Koch'ſche Kommentar zum Landredt ift unferen Berufsgenofien 
in dem Maße befannt, daß es überflüffig wäre, über Inhalt und 
Methode defjelben Näheres zu äußern. Koch ſelbſt hat ſich über den 
Zweck, welchen er verfolgte, dahin ausgeſprochen: 

Die Gefeggebung und die Rechtsfortbildung durd die Praxis if 
in einem foldyen Fluſſe, daß ſowohl der Theoretifer, wie beſonders 
der Praktiker, defjen Zeit und Kräfte meiftens durch die ermübdenden 
Dienftverrichtungen verzehrt werden, fih nur mit Aufmerffamtei 
und Mühe auf der Höhe der Yage des augenblidlich geltenden 
Rechtsſtandes halten fann. Dabei Hülfe zu leiften, war der Imed 
diefes Werkes von Anfang an. 
Nach Koch's Tode hat ein Kreis hervorragender Juriften es übernommen, 
den Kommentar in dem Sinne des Derauögeberd fortzuführen. In 
dem vorliegenden erften Bande find die Publifations: Patente, die Ein: 
leitung, die Titel 1 bis 4 und 7 von dem DOber:Tribunalsrath Johow, 
die Titel 5, 6, 9 und 10 von dem Minifterial:Direftor Dr. Förfter, 
der Titel 8, fowie der 8. und 9. Abjchnitt des 11. Titels, enthaltend 
die Lehre von den Verträgen über Sandlungen mit Einfhluß der Geſetz 
gebuug über die Urheberrehte und die Lehre von den Schenkungen, von 
dem Stadtgerichtsrath Achilles, der Titel 11 Abfchnitt 1 bis 7 von dem 
Ober: Staatsanwalt Dalde bearbeitet. Wie dankbar das jurijtifche 
Publitum der Fortjegung des Kommentars entgegenfommt, bemeift der 
Umftand, daß ſchon wieder eine neue — die fiebente — Ausgabe dei: 
felben nöthig geworden ift. Nach Anzeige der Berlagshandlung follen 
die weiteren Bände fchnell hintereinander erjcheinen, fo daß das Werl 
im Laufe des Jahres 1879 vollftändig in den Händen der Abonnenten 
fein wird. Einer weiteren Empfehlung dieſes bewährten Sülfsbuces 
für die Kenntniß des preußifchen Rechts bedarf es nicht. 
Raffom. 


21. 
Gemeinredtlidhe Begründung des partiknlären Erbuertrages. Ein rechts— 
gefhichtliher Verfuh von Dr. Georg Kugelmann. Erlangen, Berlag 
von Andreas Deichert. 1877. 

Der Berfaffer bricht in diefer Schrift eine Lanze gegen die Anfict 
Befeler’8 und Gerber’s von der Unzuläffigkeit des Erbvertrages über 
einzelne Saden. Seinen Beweis von der Unrichtigfeit derfelben ftügt 
er zunächit auf den Rechtszuſtand vor Rezeption des römijchen Rechts. 
Er führt aus, daß dur die Vergabungen der Volfärechte (bis zum 
11. Zahrhundert) bei Immobilien jofort ein definitives Hecht ent: 
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ftand. Die traditio, auf welcher fie beruhten, war nicht die körperliche 
Beligeinweifung des römifhen Rechts, fondern beftand in der Erflärung, 
geben oder ſchenken zu wollen, und in der Annahme derfelben. Diefer 
Alt erfolgte ftet? vor Zeugen unter Ausftellung einer Urkunde, oft vor 
verfammeltem Volke in Gegenwart der Grafen oder der missi. Das 
durch die Vergabung unter Sinzutritt einer ſolchen traditio erworbene 
Recht des Bedachten fol nach moderner Auffafjung als Eigentbum, als 
ein gegen jeden Dritten verfolgbares Recht zu bezeichnen fein, wenn 
aud erft mit dem Tode des Schenker die thatfächlihe Ausübung und 
Nutzung des Rechts feitens des Befchenkten möglich wurde. An diefem 
Zuftande ift durch die Nechtsbücher namentlich den Sachſenſpiegel nichts 
Wefentlihes geändert, wenn auch das Beiſpruchsrecht der nädhften Erben 
ftärfer hervortrat, und das Erforderniß der gerichtlichen Auflafjung zur 
Regel wurde. Nah alledem fommt der Verfaffer in Betreff der Im— 
mobilien zu dem Nefultate, daß die Vergabungen auf den Todesfall 
dem Gebiete des Sachenrechts angehören, daß ſich dagegen ein auf 
einem Bertrage beruhendes, unmiderrufliches, auch dem Rechte nad) erjt 
mit des Erblafjerd Tode wirkſames Geſchäſt, deſſen Beitand von der 
Dermögenslage des Nachlaſſes abhängt, aljo ein Vertrag mit erbrecht= 
lihen Wirkungen für das deutfhe Mittelalter nicht nachweiſen läßt. 
Anders bei der Fahrhabe. Hier galt der im Sachfenfpiegel an« 
erfannte Grundſatz, daß der Erblafjer feine Verpflihtung übernehmen 
fönne, die ihn felbjt nichts koſte. Donner et retenir ne vaut. Der 
Erlafjer war daher, wie der Verfafjer jagt, nicht in der rechtlichen Lage, 
in ähnlicher Art wie Immobilien fo auch Fahrhabe einem Dritten in 
der Weife zuzumenden, daß er diefem unter Fortdauer feines Genufjes 
und Beſitzes eine definitive Anwartſchaft auf das vergabte Gut er— 
öffnete; er mußte vielmehr diefes dem zu Bedenkenden fofort aus feiner 
Hand, feinem Befige und Genufje zu Eigenthum geben. Als Konfequenz 
diefes Grundſatzes erjcheint das Werbot ehelicher Vergabungen im 
Sadjfenjpiegel. Grade hier hat jedoch das Streben der Ehegatten, dem 
Längjtlebenden feinen Unterhalt zu fihern, Modififationen hervorgerufen, 
melde die Grundlage einer neuen, dur die Rezeption des fremden 
Rechts unterbrochenen Entwidlung bilden. Dahin gehört die f. g. tradirte 
Morgengabe des fähfischen Landrechts. Der Mann durfte mitteld Ber: 
traged von einem geſetzlich firirten Komplere feiner Yahrhabe ein bes 
liebiged Duantum der Frau am Morgen nad) der Brautnacht fchenken. 
Die Frau erlangte zwar das Eigentum an diefen Saden, aber unter 
der Bedingung, daß fie den Mann überlebte, und dieſer behielt ver- 
möge feiner ehelihen Vormundſchaft die Gewere und Dispofition. Nur 
bei Beräußerungen, fo vermuthet der DVerfafjer, war die Zuftimmung 
der Frau erforderlih. Viel weiter ging die fpätere Magdeburger 
Scöffenpraris. Durch diefelbe verlor der Begriff „Morgengabe” feine 
technifche Bedeutung und bezeichnete jeglihe Zumendung des Mannes 
an die Frau. Wie weiter nachgewiefen wird, haftete die Morgengabe 
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in diefer Geftalt für die Schulden des Erblafjerd. Daraus folgert der 
Verfaſſer, daß die betreffende Vergabung fein fofort wirkſames Recht 
erzeugte, fondern daß fie zu den erbredhtlihen Geſchäften zu rechnen ſei. 

In einem zweiten Abſchnitt wird unterfucht, welchen Einfluß das 
römische Necht nad) feiner Rezeption auf diefe deutichen Nechtöbildungen 
geübt hat. Der Verfafler führt au, daß bei Immobilien das Wider: 
ſpruchsrecht der Familie und nädjten Erben gebroden, und bei der 
Fahrhabe das Prinzip der Uebergabe unter Lebenden allmählich ver: 
ſchwunden fei. Der Erbvertrag, namentlich) unter Ehegatten, erringt 
allgemeine Geltung. Bon welchen Regeln er jedoch im Einzelnen be 
berrfht wird, geben die damaligen Geſetze nit naher an. Der Ber: 
fafjer vermuthet, daß diefe Lüde in Betreff des fingulären Erbvertrages 
dur das römische Vermächtnißrecht ausgefüllt fei. 

Bis in die Mitte des 18. Jahrhunderts ericheint der Erbvertraa 
in deutfchen Partikularrechten ausjchlieglih auf das eheliche Güterrecht 
beſchränkt. Demnädjft haben zwei der bedeutendften Landesrechte, das 
preußische und bayrijche ihn ganz generell als Delationsgrund zugelajien. 
Der Berfafjer glaubt, daß nicht bloß diefe Rechte, ſondern auch die 
ältere Literatur und Praxis (mie näher erörtert wird) die Geltung des 
partifulären Erbvertrages als unbedenklich vorausfegen und annehmen, 
Die neuere Theorie foll ebenfalld weniger Zweifel an der Zulafjung, 
als an der rechtlihen Konftruftion derfelben hegen. Db dem Vertrags 
erben während der Lebzeit des Erblafjer3 ein dingliches Recht an der 
vermadten Sache zufteht, oder ob ein obligatorifches Verhältniß oder 
ein vertragsmäßiges finguläres Beerbungsrecht begründet wird, ift fehr 
beftritten. Der Verfaſſer befämpft dann fpeziell die von Bejeler und 
Gerber für ihre Anficht geltend gemachten Gründe, namentlih, daß 
durch den Erbvertrag nur eine Univerſalſukzeſſion begründet werde, mas 
er für eine petitio principii hält, und daß die donatio mortis causa 
den partifulären Erbvertrag überflüffig made, was er unter Darlegüng 
der Unterfchiede beider Nechtögeichäfte zu miderlegen ſucht. Er glaubt, 
daß vom legislatorishen Standpunkte eine fichere Abgrenzung beider 
erwünſcht ſei. 

Das Schlußkapitel behandelt die rechtliche Natur und „Rationabilität“ 
des partikulären Erbvertrages. Auf eine Erörterung der Kontroverſe, 
ob als Gegenſtand des Vertrages die Einräumung eines beſonderen 
Sukzeſſionsrechtes oder der Verzicht auf die Teſtirfreiheit zu betrachten 
fei, ift nicht eingegangen, meil ihr die praftifche Bedeutung fehle. Vom 
„biftorifhen Standpunft” foll es wohl angehen, daß der Vertrags: und 
Vermächtnißcharakter ſich fombiniren, jedoch mit einem Uebergewicht des 
leßtern, jo daß die Legatgrundfäge inſoweit Maß geben, als fie nidt 
im Konflifte mit dem Vertrage ftehen. Aus dem Vermächtnißcharaktet 
wird hergeleitet, daß der partifuläre Erbvertrag ein lufratives Geſchäft 
von Zodeswegen ijt, alfo vom Ueberleben des Sonorirten und von der 
Solvenz des Nachlaſſes abhängt. Der Erwerb erfolgt wie beim Legat 
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ipso jure, fofern das vermachte Objekt Beftandtheil des Nachlaſſes ift. 
Der Erbe wird durch den Antritt quafifontraftlih zur Erfüllung ver: 
pflihtet. Die Klagen des Bedachten find die des Legatard. Aus der 
Vertragdnatur des Geſchäfts wird deſſen Unmiderruflichfeit gefolgert. 
Der Erblajjer bleibt zwar Eigenthümer und als folder zur Dispofition 
über die vermahte Sache beredtigt. Gegen willfürliche oder doloſe 
Veräußerungen ift jedoh der Bedachte durch eine Klage wider ben 
Erben auf das equivalent geſchützt. Für die Beurtheilung hinzu= 
gefügter Bedingungen entſcheidet ebenfalls das Vertragsrecht. In Betreff 
der Form ſucht der Verfaſſer für das gemeine Recht die von der 
Doftrin gelehrte Formlofigkeit als „nicht irrationel” zu vertheidigen, 
giebt jedoch zu, daß fie legislatorifch nicht rezipirt zu werden verdiene. 


Man kann nur dankbar anerkennen, daß die vorliegende Schrift 
das rechtshiſtoriſche Material, welches die Lehre von den Erbverträgen 
darbietet, in Anmwendung auf den Vermächtnißvertrag zufammenftellt. 
Einzelne Unterfudhungen, namentlich die über die Entwidlung der Morgen 
gabe jind von bejonderem Intereſſe. Ob es dagegen dem Berfajler 
gelungen ift, den Leſer von der gemeinrechtlichen Geltung des parti= 
fulären Erbvertraged in dem Umfange, wie er vertheidigt wird, zu 
überzeugen, dürfte Bedenken unterliegen. Daß Theorie und Praxis den 
Ehegatten geftattet, ſich einzelne Theile ihres Vermögens zuzumenden, 
fann nicht in Frage gezogen werden. Hier tritt das Bedürfniß klar 
zu Tage. In andern Berhältnifien läßt es ſich nicht in demjelben 
Maße anerkennen. Wenn der Verfaffer fich dafür auf das Zeugniß 
von Notaren beruft, jo können wir dem entgegen feßen, daß uns fehr 
beihäftigte Notare verjihert haben, Erbverträge kämen felten und nur 
unter Ehegatten, partifuläre Erbverträge faſt gar nicht vor. Die meiften 
Beläge, melde der Verfaſſer für feine Anficht beibringt, beziehen ſich 
nur auf Verträge unter Chegatten. Er war aber um fo mehr ver: 
pflictet, die praftifhe Uebung des Rechtsinſtituts in andern Streifen 
darzulegen, da Beſelers Hauptgrund für die Verwerfung des Ber- 
mächtnißvertrages dahin geht, daß man aus allgemeinen Begriffen eine 
Vertragsform fonftruire, welche im Rechtsleben gar nicht zur Erfheinung 
gefommen fei. Der ftärkfie Beweis für die Anficht des Verfafjers liegt 
allerdings in der Aufnahme der Vermächtnißverträge in die Geſetzbücher 
Preußens, Bayerns und Sachſens. Dagegen haben das öfterreichifche 
Geſetzbuch (88 602. 1249) und der code civil (mit unerheblihen Mos 
vififationen art. 1082. 1093) die Erbverträge überhaupt auf Eheleute 
beſchränkt. 


Vollſtändig einverſtanden ſind wir mit dem Verfaſſer, daß das 
bürgerliche Geſetzbuch für Deutſchland die Regelung der Erbeinſetzungs— 
und Vermächtnißverträge zu übernehmen hat. Dies wird auch beab— 
fichtigt, wie die Mittheilung der Kommiſſions-Beſchlüſſe Seite 95 ff. 
dieſes Bandes der Beiträge ergiebt. Der Erbeinjegungsvertrag fol, 


478 Literatur. 


und zwar nicht bloß in der Beſchränkung auf Eheleute, zugelafien werben.) 
Er bildet neben dem Teftamente eine zweite Erfcheinungsform für den 
Willen des Erblafjers als Berufungsgrund und hat vorzugsweiſe erb: 
vechtlihe Wirkungen. Der ebenfalls gültige Vermächtnißvertrag fteht 
unter den allgemeinen Regeln des Erbeinfegungävertrages. Die Form 
ift die gerichtliche oder notarielle. Die Schenfungen von Todeswegen 
werden abgefhafft. Der Berfafjer wird fih mit diefer Regelung der 
Materie, wenn fie aud nicht immer feinen Anfichten entjpricht, ver: 
muthlich einverftanden erflären, da die Vermächtnigverträge dadurd ge 
rettet find. Gewiß fehr dankbar würde die Kommiffion es angenommen 
haben, wenn der Verfaſſer feine, wie er felbft jagt, „mehr ftreifend 
und andeutungsweife” gehaltenen Bemerkungen über Wirfung und Inhalt 
der Vermächtnißverträge fpezieler ausgeführt hätte Wie die Arbeit 
jeßt vorliegt, hat fie vorzugsmeife nur rechtsgeſchichtliche Bedeutung. 
Den dogmatifchen Theil wird der Gefehgeber, und fo lange das Gefet 
fehlt, der erfennende Richter ſchwer entbehren. Wir bedauern, daß der 
Verfafjer, welcher dur feine Studien fo jehr dazu berufen ift, an fen 
Werk nit die Schlußhand gelegt hat. ine Ergänzung der Arbeit 
nad diefer Richtung erfheint dringend wünſchenswerth. 
Raſſow. 


*) Ob die Kommiſſion zur Ausarbeitung eines bürgerlichen Geſetzbuches für 
Deutſchland bei der beabſichtigten unbeſchränkten Zulaſſung der Erbverträge nicht 
unter dem Einfluſſe der Doktrin über das Bedürfniß hinausgeht, halten wir für 
recht zweifelhaft. In Betreff der gefeglihen Sanltion von Erbverzichten jagen 
Pfaff und Hofmann in den Pa u zu ihrem Kommentar zum öfterr. Alle. 
bürgerl. Geſetzbuch Band II Seite 55 fehr richtig: 

Erbverzichte gehören ihrer Natur nad folhen Kulturepochen an, wo das 

milienerbredt noch das ausfchließlihe oder doch überwiegende iſt Sie 
eldft bedeuten ein Eingreifen individueller Entſchlüſſe in ftarres Serkommen 
und helfen dieſes zerfegen, bis fie felbft wieder zum Theile diefe Bedeutung 
verlierend, innerhalb engerer Vollskreiſe zum Ausdrud der in diefen herrſchenden 

Anfhauungen werden (f. g. nothwendige Berzichte abeliger Töchter). In 

demjelben Maße, als das Teftament an Boden, die Teftirfreiheit an Umfang 

gewinnt, verlieren fie an Wichtigkeit und Berechtigung. Darum bat das 
römifche Recht, das ſich am früheften und weiteften von ber urſprünglichen 

Grundlage alles Erbrecht entfernt bat, feine Erbverzichte; darum haben ſich 

air im deutſchen Mittelalter entwidelt und beim Adel am längften er: 

alten. 

Erbverzichte paſſen alfo nicht recht in unfere Zeit. Sie find aud in 
jeder Beziehung nicht wünſchenswerth. Nicht felten aus Preffionen der 
Familie hervorgegangen, find fie eine Quelle von Zwift und Unfrieden. 
Andererfeitö liegen Webereilungen zu nabe, ja ein „certum consilium‘“, ein 
Hares Wollen, das auf Harem Bemußtfein der Sadlage beruht, ift in ger 
wiffen Sinne beim PVerzichtenden nicht möglid; denn das, worauf er wer: 
zichtet, ift nah an und quantum ungemwiß. Bet plößlichen Aenderungen ber 
Sadlage, namentlich aucd des Umfanges des (künftigen) Nachlaſſes, wird 
leiht Reue auf Seiten des Berzichtenden oder aber: deffen, der i 1 
funden“ bat, eintreten. Entweder will ber Verzichtende großmüthi 
dann mag er bereinft bie deferirte Erbichaft ausfchlagen, oder er hanbelt 
nit ganz frei, oder er bazardirt, vielleicht ohne es Har einzufehen. AU 
das if nicht zu begünftigen. 
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22. 
Zubwig Kübnaft, Kreisrichter, Unterfuchung des Begriffs der Gruudſchuld. 
Rummelsburg in Pommern. 1877. 


Bon den vielfahen Verfuhen, melde gemadht worden find, das 
SInititut der Grundfhuld dogmatifch zu erflären und zu entwideln, hat 
noch feiner allfeitig befriedigt. Die objektive Berechtigung, ja das Be— 
dürfniß weiterer Forfchungen auf diefem Gebiete, ijt daher nicht zu 
bezweifeln. Der Inhalt der vorliegenden Schrift beweiſt auch die ſub— 
jeftive Berechtigung des Verfaſſers, mit dem Refultate feiner Forſchungen 
gehört zu werden. 

Die Schrift zerfällt in zwei Theile, von denen ber erſte die bisher 
aufgeftellten Grundſchuldtheorien kritiſch beleuchtet, der zmeite bie 
eigene Auffafiung des BVerfafjerd entwidelt. Wie jener dur Präzifion 
und Schärfe das Intereſſe fchnell erregt und feflelt, jo fordert diefer 
zu einem aufmerffamen, intenfiven Studium auf. Es iſt nicht ganz 
leicht, dem Ideengange des Verfaſſers zu folgen; wer aber an die Lektüre 
der Schrift mit Ernft herangeht, wird ſich unzweifelhaft belohnt finden. 

Der Berfaffer fnüpft feine Theorie an den Begriff der Grundrente, 
al3 derjenigen Kategorie des Einkommens, meldes der Eigenthümer 
vom rund und Boden bezieht. Er fieht die Grundrente in diejem 
Sinne an als ein Recht des Eigenthümers; diefe Anfchauung fei, fo 
führt er aus, zwar feine im römischen Rechte begründete, da fih aus 
dem römifhen Eigenthumsbegriffe das Recht der Grundrente als felbit- 
ftändiger Beftandtheil nicht Löfen lafje; wohl aber geftatteten die An- 
ſchauungen des deutſchen Rechts diefe Löslöfung. Vermöge des Prinzips, 
nad welchem auf die Frucht derjenige Anſpruch hat, welder die Ar— 
beiten zur Gewinnung der Frucht vorgenommen, fei nad) deutſchrecht⸗ 
licher Auffaffung das Eigenthümernutzungsrecht infoweit, als die Nugung 
durch Arbeit produzirt ift, nicht als integrirended Moment ded Eigen: 
thumsrechts, fondern als ein nur pertinenzielles anzufehen. 

Diefe Pertinenz und alfo auch ein beliebiger Theil der Grund: 
rente lafje fih dur den Willen des Eigenthümers von dem Grundftüde 
loslöfen, und die Loslöſung grundbuchmäßig firiren. 

Das gefhehe, indem der Eigenthümer auf das Grundftüd eine 
Grundſchuld eintragen laſſe. Die Firirung eines Kapitales entſpreche 
infofern dem Begriffe der Grundrente, ala jedes Prinzip, meldes ein 
Recht auf Einkünfte gebe, aud einen Anfprud) auf den Stammwerth 
mit ſich bringe, aus dem die Einkünfte fich bilden. 

Die Eintragung einer Grundfhuld des Eigenthümerd von 1000 
und 5 Prozent Sinfen fei demnad die Firirung feiner von Reallaften 
und Sypothefen ungebundenen Grundrente in einem Kapitalbetrage von 
1000 und dem diefem Stammmerthe forrejpondirenden Jahresertrage, 
dem fogenannten natürlichen Zins feines Kapitals; fie bringe das Recht 
feiner Grundrente zu einer jelbftftändigen, durch Auflaffung und Zwangs— 
verfteigerung des Grundftüds nicht mehr berührten Theilexiſtenz. 
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Hiernach beruhten Grundfhuld und Neallaft auf demſelben Grund: 
gebanfen; denn auch die in der Konftituirung einer Reallaft liegende 
Dispofition des Eigenthümerd über fein Eigenthumszinsrecht ſetze die 
jurivifhe Gelbitjtändigfeit des Eigenthbumsertraggmomentes voraus. 

In fremder Hand geftalte fih das Recht der Grundfchuld zu 
einem dinglichen Rechte auf einen Theil einer fremden Grundrente; es 
funftionire dann felbftftändig und zwar in obligatoriihen Anſprüchen, 
weil die effeftive Iheilung der Grundrente eine perjönlihe Thätigfeit 
erfordere. 

Die vorjtehende Mittheilung wird genügen, um ein ungefähre 
Bild von der Konftruftion zu gewinnen, welche der Verfaſſer der Grund: 
ihuld giebt, und die Aufmerkfamfeit auf die weiteren Darlegungen ber 
intereffanten Schrift zu Ienfen. Küntzel. 


23. 

Dr. jur. Hermann Colberg, Königl. Kreisrichter, uüber die Kedeutung des 
Öffentlichen Glaubens des Hypothekenbuchs nah A.L.R. und des 
Grundbuchs nad) dem Gefege vom 5. Mai 1872 über den Eigenthums: 
erwerb ıc. in Beziehung auf den Erwerb von Hypothelen und Grund: 
fhulden dur Geffion. Halle bei C. E. M. Pfeffer. 1877. 


Die Colberg'ſche Arbeit ftellt fi die Aufgabe, den Einfluß barzu: 
legen, welchen der dem Hypotheken⸗, refp. Grundbuche beigelegte öffent: 
lihe Glaube bei dem durch Geffion ſich vollziehenden Ermerbe von 
Hypotheken und Grundſchulden nad) der älteren und neueren preußifchen 
Gefetgebung ausübt. Eine eingehende, auch die Gefete vom 5. Mai 
1872 umfaffende, fyftematifhe Bearbeitung dieſes Gegenftandes fehlte 
bisher. Bei der Wichtigkeit der einfchlagenden Fragen war deshalb 
dem Colberg'ſchen Buche das Interefje der Berufsgenofjen von vorn 
herein fiher. Das Maß des Gebotenen ift durchaus geeignet, diefes 
Interefje zu erhöhen. 

Nahdem der Verfaffer in der Einleitung zunächſt das Prinzip dei 
öffentlihen Glaubens in feinem PBerhältnifje zum Publizitätsprinzipe 
begriffli) beftimmt hat, entmwidelt er im 1. Theile der Schrift die auf 
das gewählte Thema bezüglichen Grundſätze des A.L.R., während er im 
2. Theile die aus den Gefegen vom 5. Mai 1872 fich ergebenden 
Modifikationen behandelt. 

Seine Unterfuhungen erftreden fi auf dem Gebiete beider Geſetz 
gebungen 

1) auf die Vorausfeßungen, unter denen der Schuß des öffentliden 
Glaubens eintritt (äußere formgeredhte Eintragung, guter Glaube, 
Aushändigung des Inftrumentes, Entgeltlichfeit des Erwerbes, 
Mangel von Proteftvermerfen), 

2) auf die Wirkungen des öffentlihen Glaubens, wobei unter Dar 
legung der prinzipiellen Auffaffung des Verfaſſers von biefen 
Wirkungen befprochen werben 
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a. die Sicherung des Ermerbes des Ceſſionars gegenüber dem 
Örundeigenthümer und gegenüber den gleich- und nachftehenden 
Gläubigern ſowie die unter dem Einfluffe des öffentlichen 
Glaubens bewirkte Entftcehung der felbftftändigen Sypothef, 

b. die vechtöbefchräntende und vrechtözerftörende Wirkung ber 
publica fides, 

c. ihr — auf das Verhältniß zwiſchen Cedenten und Ceſſio— 
nar un 

d. die Entſchädigungsanſprüche des durch die Ceſſion beeinträch— 
tigten Berechtigten gegen den Cedenten. 

Es folgen dann 

3) einzelne zweifelhafte Fälle, insbeſondere die richterliche Uebereignung, 
Ceſſion durch Rechtsvorſchrift, Ceſſion litigiöſer Hypotheken und 
Grundſchulden und ſtreitiger Rechte dieſer Art an Richter und 
Rechtsanwalte, Prioritätseinräumung, Ceſſion von Kautionshypo— 
thefen, die Eigenthüumer-Hypothek und Grundſchuld und deren 
—— und die Ceſſion der Korrealhypothek als Eigenthümer: 
ypothel. 

Dem über die Grundfhuld handelnden 2. Kapitel des 2. Theiles 
geht endlich eine Erörterung über das Wefen der Grundfhuld voraus. 

Diefe Inhaltsangabe zeigt, wie zahlreih die Fragen find, deren 
Beantwortung der Verfafjer unternommen hat. In feinen Erörterungen 
find die in Bezug auf die einzelnen Fragen in der Judikatur und der 
Literatur hervorgetretenen Anfichten gemifjenhaft berüdjichtigt und mit 
Schärfe und Maß Eritifch beleuchtet, die eigenen Anfichten, die befonders 
häufig von den Prinz'ſchen, nicht felten auch von den Förſter'ſchen An: 
fihten abweichen, mit Klarheit entwidelt. 

Auch den letzteren wird es mehrfah an Anfechtung nicht fehlen, 
zum großen Theile aber wird der Berfaffer auf Zuftimmung rechnen 
fönnen. 

Aus der Fülle interefjanter Erörterungen heben mir hervor: 

1) Die ©. 16 behandelte Frage, welchen Einfluß bei einer mehr: 
fachen Geffion die bona und mala fides des legten Ceſſionars ausübt. 
Während das Ober-Tribunal, R. Koh und Förfter den Sat aufftellen, 
daß es bei den auf Grund des öffentlichen Glaubens bemirkten Erwer⸗ 
bungen ſtets nur auf den guten Glauben des lehten Ermerberö an: 
fomme, gelangt der Berfafjer zu dem Refultate: daß e8 auf die bona 
fides des fpäteren Erwerberd nur dann anfomme, wenn bei dem früheren 
Erwerber der Schuß der publica fides wegen fehlender bona fides oder 
wegen Mangels anderer Vorausfegungen (3. B. entgeltlihen Ermwerbes 
der Hypothek) noch nicht wirkſam werben konnte, während die bona fides 
des legten Erwerbers unerheblich fei, wenn bereit fein Rechtsvorgänger 
in Folge des Einfluffes der publica fides des Grundbuchs ein gültiges 
Recht erworben habe. 

2) Die Frage, ob ber Gefjionar einer ohne Ausfertigung eines In- 
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firument8 eingetragenen Sypothef nur dann gegen Einreden gefichert ift, 
wenn er vor dem Ermwerbe für die nachträgliche Bildung eines Inftru- 
ments forgt und fich dafjelbe aushändigen läßt, bejaht der VBerfafler 
aud für den Geltungsbereih der Befete vom 5. Mai 1872. Das 
Dber: Tribunal ift anderer Anfiht (vgl. Entſchd. Bd. 75 ©. 294 u 
Strieth. A. Bd. 94 ©. 118, Bo. 95 ©. 223); doch ift die Frage 
wohl noch nicht abgefchloffen (wir werden im nächſten Sefte ein dafür 
jprechendes Erfenntniß mittheilen), und die vom Verfaffer für feine An- 
fihten beigebradhten Argumente (©. 114. 115) werden zur Klärung ber 
Frage beitragen. 

3) Das Ober:Tribunal hat in dem Plenarbefhluffe vom 29. Sep: 
tember 1845 den Grundſatz angenommen, daß der pojtlozirte Gläubiger 
nicht ſchon vor der Bertheilung der Kaufgelder im Subhaftationsver- 
fahren eine vorftehende Hypothek anfechten fünne, weil biß dahin eine 
Kollifion mit ihr noch nicht eintrete, und nur eine folhe das An- 
fechtungsrecht ind Leben rufe. 

Mit Koh, Prozeß-Praris I ©. 307, vertritt der Verfaſſer S. 44 ff. 
die entgegengefette Anſicht. Möchten die Ausführungen defjelben dazu 
beitragen, daß der höchſte Gerichtähof ſich entichließt, feine Auffaſſung, 
welde den Gläubiger gegen fraudulofe Belaftung des Grundbefiges 
ſeines Schuldner® mit Scheinhypothefen ſchutzlos läßt, einer erneuten 
Prüfung unterzieht, wozu ja ſchon der Umftand Anlaß zu geben ge 
eignet ift, daß diefer Prüfung eine neue Gefehgebung zur Grundlage 
dienen muß. 

4) ©. 48 ff. erörtert der Verfaffer die Frage, ob der poftlozirte 
Släubiger einer vorftehenden Hypothek gegenüber deren Tilgung geltend 
maden fann; er fchließt diefe Möglichfeit nur dann aus, wenn ber 
Grundftüdseigenthümer in Folge der Tilgung die Hypothek erworben 
hat; dagegen geftattet er dem nachftehenden Gläubiger die Einrede, daß 
der vorjtehend eingetragene Sypothefarius feinem Pfandredte, nicht aber 
zugleich feiner Forderung entfagt habe. In diefer Beziehung befindet 
er ſich jedoch nicht, wie er annimmt, im Gegenfage zum Ober-Tribunal, 
fondern in UWebereinftimmung mit demfelben, wie das Erfenntniß vom 
3. März 1876, Strieth. A. Bd. 95 ©. 278, zeigt. Zu gleicher Ent- 
Scheidung gelangt der Berfafler in dem Falle, wenn ein Dritter weder 
als Mundatar noch al3 negotiorum gestor des Cigenthümers und ohne 
ausdrückliche Geffion des beiriedigten Gläubiger zahlt. Daß jedoch in 
folhem Falle das Pfandrecht ohne Weiteres materiell untergehe und 
bis zur Löſchung nur als Scheinrecht bejtehe, ift eine der Begründung 
bedürftige Anficht; mit dem Erfenntnifje des Ober:Tribunals in Etrieth. 
A. Bd. 40 ©. 184 fteht fie nicht im Einklange, und wir mödten mit 
Schollmeyer*) annehmen, daß die Auffafiung des Dber-Tribunals die 
rihtige ift. Nur dann alfo, wenn der zahlende Dritte dem Rechte auf 


*) ©. 49 der unter Nr. 24 angezeigten Schrift. 
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nachträgliche Geffion des Sypothefenrechts entfagt oder daſſelbe fonft ver- 
loren bat, ftimmen mir mit dem Berfafjer überein; nicht aber, folange 
der dritte Zahlende noch das Recht hat, eine nachträgliche Ceſſion 
zu verlangen. 

5) Bei Darlegung feiner prinzipiellen Auffaffung von den Wirkungen 
der publica fides vermwirft der Verfaſſer die Annahme einer praesumtio 
juris et de jure ober einer gefetlichen Filtion, ebenjo die Annahme 
einer formalen Wahrheit der Eintragung; er fieht in den Grundfägen 
über den öffentlihen Glauben ein dem Interefje des Verkehrs dienendes 
jus singulare und meint, daß der Geffionar, ſoweit er fih auf die 
publica fides ftüßt, nicht derivativ, fondern originär erwerbe, daß alfo 
die fides publica aud nicht die Regel: nemo plus juris in alterum 
transferre potest, quam ipse habet, durchbreche. 

6) Bon großem Interefje waren und die Ausführungen über die 
felbjtftändige Hypothek des Landrechts, ©. 54 ff., in Verbindung mit 
der Darlegung des Begriffes der Grundſchuld und die Unterfcheidung 
zwiſchen einer materiell abhängigen und materiell felbftftändigen Grund» 
ſchuld, ©. 136 ff. 

Der Verfaſſer fucht darzulegen, daß die Selbitftändigfeit der Hypothek 
nah A.L.R. abgefehen von der Verjährung der perfönlichen Forderung 
nur durch den Einfluß des öffentlichen Glaubens bei der Ceffion, namentlich 
nicht durch den Willen des Gläubiger oder Schuldners eintreten fonnte; 
daß dagegen die materielle Selbitftändigfeit der Grundſchuld auch durch 
den Willen des Gläubiger und Schuldners herbeigeführt werden fünne. 
Er fieht in der Grundfhuld ein begrifflih von dem Hypothefenrecht des 
A.L.R. nicht verſchiedenes Recht, welches nur hinfichtlih der Entftehung 
und Art der Uebertragung theilmeiß befonderen Regeln folgt und mit 
zum Theil intenfiveren Rechtswirkungen ausgeftattet ift. 

7) In der Auffaffung der landredtlihen Eigenthümerhypothef fteht 
der Berfafler auf dem Standpunkte des Ober-Tribunald; zu einer ver: 
änderten Auffafjung geben nad feiner Anfiht auch die neuen Geſetze 
feinen Anlaß. Anders verhält es fih dagegen nad feiner Meinung 
bei der Eigenthümergrundfhuld (S. 172). Die Kontroverfe, ob der 
Eigenthümer, welcher eine Korrealhypothef bezahlt hat, die Hypothek auf 
dem einen Grundftüde löfchen laffen und auf dem anderen cediren Tann, 
entjcheidet er bejahend; feine Ausführungen fcheinen uns für den Fall, 
daß die forrealverpfändeten Grundftüde verſchiedenen Eigenthümern 
gehören, nicht ohne Bedenken zu fein: die Annahme 3. B., daß 
der zahlende Befiter des einen Grundftüds die Hypothekenrechte auch 
an dem anderen Grundftüde ohne Geffion ermerbe, wird für das 
alte Recht Iediglih auf den Wortlaut der Deklaration v. 3. April 
1824 gegründet, wonach der Zahlende alle Rechte eines Gejfionars der 
Hypothek erlange. Indeſſen die Deklaration handelt nit von dem 
Falle einer auf mehreren, verfchiedenen Eigenthümern gehörenden Grund» 
ftüden haftenden Hypothek; fie hat nur die Tendenz, den Zweifel 
zu bejeitigen, 
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ob die im Anh. 8 52 für den Fall ver Vereinigung der Sypothefen- 
rechte mit dem Eigenthum des verpflichteten Grundftüds in einer 
Perfon gegebene Vorfchrift au dann Anwendung finde, wenn von 
dem Eigenthümer des Grundftüds die Zahlung der darauf einge 
tragenen Forderungen erfolgt ift; 
wenn daher diefer Zweifel dahin gelöft wird, daß der zahlende Eigen: 
thümer durch die Zahlung alle Rechte eines Ceſſionars die ſer Hypothek 
erwerbe, fo läßt fich diefe Vorfchrift nur auf den vorausgefegten That 
beftand beziehen, und der Wortlaut des Gefees nöthigt daher unferes 
Erachtens nicht zu der Annahme des Verfaſſers, von mwelder er felbft jagt, 
„daß die ratio legis hier nicht vorhanden fei." (©. 106.) — Der Wort: 
laut der 88 63 ff. des Eig.-Erw.:Gefetes feheint und ebenfalls eher gegen 
als für die Anficht des PVerfaflers zu jprechen. 

8) Die Erörterungen ©. 153 ff. zeigen, melde Zmeifel daraus er: 
wachen find, daß man die publica fides bei der Grundfhuld nicht an 
das Grundbuh, fondern an den Grundſchuldbrief gefnüpft hat. Aber 
dem vom Berfaffer daraus hergeleiteten Satze, daß der gutgläubige 
Gefjionar einer Grundfhuld, melde in Höhe von 1000 M. eingetragen 
ift, in dem Falle, wenn der Brief irrthümlich über 10,000 M. lautet, eine 
Grundſchuld von 10,000 M. erwerbe, vermögen wir nicht beizuftimmen. 
Der von ihm aufgeftellte Grundfag, daß die buchmäßige Korrektheit 
der Eintragungen allgemeine VBorausfegung auch zur Sicherung des 
Geffionars einer Grundſchuld fei, bedingt u. E. eine entgegenfegte Löfung 
der Frage; die Anficht des Verfafjers führt zu der Konfequenz, da 
durd) die Geffion eines Grundfchuldbriefes der gutgläubige Erwerber eine 
Grundſchuld ermwerbe, auch menn eine ſolche gar nit im Grundbude 
eingetragen ift. 

Ein näheres Eingehen auf diefe und viele andere Fragen, bie ber 
Verfaſſer befpricht, würde hier zu meit führen. Die vorftehenden Mit: 
theilungen follen nur die Aufmerffamfeit auf die Schrift defjelben lenken, 
die durchaus geeignet ift, theils aufflärend, theils anregend zu mirfen. 

An den Verfaſſer felbft möchten wir die Bitte richten, den Einfluß 
der publica fides auch auf anderen Rechtögebieten, als bei dem Geffion?: 
ermwerbe von Sppothefen und Grundfhulden in ähnlicher Weife, wie 
dies hier gefchehen ift, zu erörtern. Küngel. 


24. 

Dr. $. Schollmeyer, Privatdocent an der Univerfität Halle, der gefehlide 
Eintritt in die Redıte des Glänbigers. Ein Beitrag zur Erläuterung 
ber 88 4550 Thl. I. Tit. 16 des Preuß. Allg. Landrechts. Halle bei 
C. €. M. Pfeffer. 1877. 

Die dem Landrechte eigenthümlichen Beftimmungen der 8$ 45 bi 

50 I. 16 über den Eintritt des zahlenden Dritten in die Rechte des 

befriedigten Gläubiger haben, fo wenig Zweifel fie auf den erften 
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Bid zu bieten fcheinen, bei ihrer praktifchen Anwendung doch eine 
Menge von Kontroverjen hervorgerufen. 

Die vorjtehend angezeigte Monographie gewährt eine zufammen- 
bängende und erfchöpfende Erörterung der ganzen Lehre mit allen ſich 
an dieſelbe fnüpfenden Gtreitfragen. Sie behandelt eingehend und 
überſichtlich ſowohl die Borausfegungen für den Eintritt des Zahlers 
in die Nechte des Gläubiger als aud den Inhalt der Rechte, melde 
der Eintretende erwirbt. Sie fließt mit einer Vergleihung zwifchen 
diefem landrechtlichen Inftitut und dem beneficium cedendarum actionum 
des gemeinen Rechts, als deſſen — nicht glüdlih erfundene — Er: 
weiterung der Verfaſſer das eritere erachtet. 

Bejonderes Interefje nehmen in Anſpruch 

1. die Erörterung der Frage, ob der Dritte die Fälligkeit ber von 
ihm zu bezahlenden Forderung durh Kündigung herbeiführen fann, 
was verneint wird, 

2. die Behandlung der Kontroverfe, ob bei dem Zahlenden ber 
animus emendi oder der animus solvendi vorausgefegt wird, welche im 
Sinne der leßteren Alternative beantwortet wird, 

3. die Unterfuhung, ob die landreditlihe Regel auch dann zur 
Anwendung fommt, wenn der Zahlende ſonſt nur einen Anjprud aus 
der nüßlichen Verwendung gegen den Schuldner erwerben würde. Die 
Frage wird gegen Förfter, v. Diepenbroid =» Grüter und das Ober: 
Zribunal mit guten Gründen unter Hinweis auf die zur Zeit ber 
Redaktion des Landrechts herrfchende gemeinrechtlihe Doktrin über die 
actio negotiorum gestorum contraria utilis und eine Yeußerung von 
Suarez bejaht. 

4. die ausführliche Beurtheilung der an die $$ 47 und 48 a. a. O. 
fi nüpfenden Fragen über den Inhalt, die Vorausfegungen und die 
Dauer des dem bezahlenden Dritten eingeräumten Rechts auf Abtretung 
der Vor: uud Beirechte der bezahlten Forderung und 

5. die Darlegung des Verhältnifjes derjenigen Erſatzforderung (aus 
dem Mandate, der negotiorum gestio oder versio in rem), welche Vor: 
ausjegung des Eintrittörecht3 bildet, zu der auf den Zahlenden über: 
tragenen Forderung des bezahlten Gläubigers. 

Die Schrift it eine der immer gern gejehenen Gaben, melde die 
landrechtliche Jurisprudenz den in dieſer Beziehung wenig freigebigen 
Univerfitätslehrern verdankt. Möchten ihr noch viele re ra 

üntzel. 


25. 
Jahrbuch für endgültige Entfcheidungen der preußiſchen Appellations- 
gericyte, herausgegeben von Reinhold Johow, Ober: Tribunalsrath. 
Siebenter Band. Berlin 1878, Verlag von Franz Vahlen. 


Wie in der Vorrede danfend anerkannt wird, ift bei der amtlichen 
Verhinderung des Serauögebers auch diefer fiebente Band allein vom 
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Stadtgerichtärath Küntzel redigirt. Der Inhalt defjelben ift, namentlich 
in Betreff der Mittheilungen aus der Praris der Appellationsgeridte, 
noch reichhaltiger alö der des ſechsten Bandes. Es werden 227 Ent- 
ſcheidungen geliefert, melde fih auf die Führung der Handels- und 
Genofjenichafts:, ſowie der Standesregifter, auf das Verfahren bei Sub: 
baftationen, bei Aufnahme von Akten der freiwilligen Gerichtäbarkeit, 
in Bormundfchafts: und Grundbuchſachen beziehen. Dann folgen unter 
Nr. 228 bis 238 elf Bagatellerfenntniffe. Der Anhang bringt vorzugs: 
weife eine Entſcheidung des Ober-Tribunals betreffend den $ 10 der 
Vormundſchaftsordnung, mehrere Entſcheidungen über Stempelfragen und 
furze Auffäbe des Appel.-Ger.:Rath8 Eyber in Paderborn fomwie des 
Kreisrichterd Engels in Clausthal. Der bei weitem größte Theil von 
den mitgetheilten Fällen betrifft da8 Vormundſchafts- und das Grund: 
buchweſen. Erſterem Nechtögebiete gehören 52, letterem 158 Ent 
ſcheidungen an. 

Wie wir bei Anzeige des jechäten Bandes der Jahrbücher hervor: 
gehoben haben (Beiträge Band 21 Seite 648), liegt die Bedeutung diefer 
Zeitſchrift wefentlid darin, daß fie das unentbehrlihe Hülfsmittel bildet, 
um die Praris der Gerichte in Angelegenheiten der nicht ftreitigen 
Nechtöpflege feitzuftelen. Zu unferer Freude erfehen wir aus der Bor: 
rede zum fiebenten Bande, daß diefer Zwed immer mehr Anerkennung 
gewinnt, Der Kreis der Freunde, welchen das Jahrbuch ſich erworben 
bat, ift, wie der Herausgeber mittheilt, in jteter Zunahme begriffen. 
Die Zahl der eingefandten Entſcheidungen wächſt zuſehends. Mehrere 
derjelben, welche während des Drudes überſchickt find, haben für den 
nädjten Band zurüdgelegt werden müfjen. 

Die ferner von uns ausgeſprochene Hoffnung, daß unfere preußiſche 
Landeögefehgebung bei Ausführung des deutſchen Gerichtäverfafjungs- 
gefeßes für Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit eine einheit- 
lihe Beſchwerdeinſtanz ſchaffen möge, jcheint, und zwar in der von uns 
alö zwedmäßig bezeichneten Form ebenfalls in Erfüllung zu gehen. In 
der Negierungsvorlage des Ausführungsgeſetzes zum deutſchen Gerichtd- 
verfafjungsgefege, welche dem gegenwärtig tagenden Landtage zugegangen 
ift, lauten die S$ 32 und 43 alfo: 

8 32. Die Landgeridhte find zuftändig für die Verhandlung und 
Entſcheidung über die Rechtsmittel in den Angelegenheiten, welde 
durch diefes Geſetz den Amtsgerichten zugemwiefen find. 

Gegen die Entfheidungen der Landgerichte findet das Nechtös 
mittel der weitern Beſchwerde ftatt. 

8 43, Das Oberlandesgeriht in Berlin ift ausſchließlich zu 
ftändig für die Verhandlung und Entfheidung über das im $ 32 
bezeichnete Rechtsmittel der mweitern Beſchwerde. 

In den folgenden 88 44 bis 48 wird das Verfahren bei der Ver 
handlung über die Beſchwerde näher geregelt und namentlich beftimmt, 
in welhen Fällen das Oberlandesgeriht in Berlin die Entſcheidung 
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demjenigen Oberlandesgericht zu überlafjen hat, zu deſſen Bezirk das 
in zweiter Inftanz erfennende Landgericht gehört. Die Regierungsvorlage 
ift jomohl von der Kommiffion als dem Plenum des Abgeordnetenhaufes 
mit ganz unmefentlihen Modififationen angenommen. Die Plenarver: 
handlungen bei der zweiten Leſung des Gefetes liefern den Beweis, 
daß der Verſuch des Jahrbuches, den beftehenden Rechtszuſtand in Ans 
gelegenheiten der nicht ftreitigen Gerichtöbarfeit darzuftellen, aud von 
Seiten der legislativen Faktoren dankbar anerfannt ift. Der Regierungss 
Kommifjarius Geh. Juftizratd Schmidt führte in der Sitzung vom 
6. Februar 1878 aus, daß nad) Emanation der Gefehe über die Ein- 
tragung der Aftiengefelfchaften und Genoſſenſchaften, ſowie der Grund: 
buhordnung und Vormundſchaftsordnung eine Reihe von Widerfprüchen 
bei den verjchiedenen Appellationsgerichten in Betreff der allerwidhtigften 
Rechtsfragen entftanden fei. Im QJuftizminifterium habe man zwar durd) 
einlaufende Beſchwerden fehr bald erfannt, wie ſchlimm die Sache ftand. 
Im größern juriftifhen Publifum fei man jedodh auf diefen Zuftand 
erit dur das Jahrbuch von Johow aufmerkjam geworden. Bei dem 
Kampfe, welcher demnädft über Genehmigung des $ 43 entbrannte, 
haben alle Redner, welche für oder gegen die Regierungsvorlage fprachen, 
die thatfächlihen Grundlagen für ihre Ausführungen aus dem Jahrbuche 
entnommen. Namentlich fpielt dabei eine Schrift des Stadtgerichtsraths 
Steiner in Königsberg eine Rolle, welche aus den erjten ſechs Bänden 
des Jahrbuches 26 widerjprechende Entfcheidungen, und zwar nur bei Grund: 
buchſachen, fonftatirt. Die Vermuthung des Regierungs:Kommiffarius, daß 
diefe Zahl fich aus dem Jahrgang 1877 erheblich vermehren lafje, wird 
durh den vorliegenden fiebenten Band beftätigt. Wir geben nur einige 
fi ebenfalls auf das Grundbuchweſen beziehende Beläge. Nah ©. 103 
nimmt das Dftpreufifche Tribunal an, daß öffentlihe Behörden Ab: 
Ichriften aus den Grundbüchern und Grundalten aud dann verlangen 
fönnen, wenn fi ihr Interefje an dem Inhalt der Scriftftüde auf 
einen privatrecdhtlihen Anfprucd) gründet. Dagegen führt das Kammer 
geriht (Seite 105) aus, daß öffentliche Behörden die ihnen als folden 
zuftehenden Rechte niht in Anfprud nehmen fönnen, wenn fi ihr 
Interefje an dem Inhalt des Grundbudhes oder der Grundalten nur 
auf einen privatrechtlihen Anfprud) gründet. Das Dftpreußifche Tribunal 
(S. 106) hält den Grundbuchrichter verpflichtet, die Grundalten dem 
Prozegrichter zu überfenden, wenn die Ertheilung von Abfchriften nicht 
ausreiht. Nah Band VI Seite 99 erachtet das Appellationsgericht 
zu Naumburg das Grundbuchamt nicht verpflichtet, der Requifition des Pro— 
3eßrichter8 um Ueberfendung von Akten zu genügen. Das DOftpreußifche Tri« 
bunal (S. 112) hält den unbeglaubigten Antrag des Gefjionars auf Um— 
ſchreibung einer Hypothek nur dann für ausreihend, wenn nicht bloß 
die Bewilligung, fondern aud der Eintragungsantrag des Cedenten in 
beglaubigter Form beigebraht wird. Nah Band VI ©. 103 läßt 
das Appellationsgericht zu Paderborn die Umfchreibung gefchehen, wenn 
nur die Bewilligung des Cedenten beglaubigt vorgelegt wird. Ganz 
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beſonders intereſſant liegt die Kontroverſe in Betreff der Nothwendigleit 
der Auflafjung beim Erbſchaftskauf. Wie in dem Aufſatz von Engels 
(Seite 358 dieſes Bandes) nachgewieſen tft, hielt früher die Mehrzahl 
der Appellationägeridhte die Auflaffung zum Eigenthumserwerb des 
Käufers an Grundftüden nit für nöthig. Diefe Anſicht billigte auch 
das Ober-Tribunal bei Entſcheidung eines Prozejjes (Band 80 Seite 261 
der Entſcheidungen). Es führte aus, durh den Erbichaftäfauf werde 
das Erbrecht ſelbſt auf den Käufer übertragen. 

Der Erbichaftsfauf enthält jomit nicht eine freiwillige Veräußerung 

von Grundeigentum, und fällt nit unter bie Tragmeite des $ 1 

des Eigenthumserwerbsgeſetzes. 

Dabei wurde ausdrüdlic hervorgehoben, daß fih aud die Praris der 
Gerichtshöfe der gleihen Rechtsanficht nicht abgeneigt gezeigt habe, und 
hierüber auf die im vierten Bande des Jahrbuchs Seite 72 mitgetheilte 
Entſcheidung des Kammergerichtd verwiefen. Inzwiſchen hat jedoch das 
Kammergericht feine Anſicht geändert (Band VI Seite 123) und ver: 
langt die Auflafjung zum Eigenthumserwerb des Käufers. Diefer 
legtern Anficht jchließt fi neuerdings auch das Appellationsgericht zu 
Naumburg an (Band VII Seite 165), fo daß jetzt die Mehrzahl ber 
Appellationsgeridhte beim Erbſchaftskauf die Auflafjung für erforderlich 
erachtet, aljo einen Akt verlangt, welcher den Interefjenten Zeit und 
Geld Eoftet, während das ObersTribunal judicando denfelben Alt für 
überflüfjig erklärt hat. 

Wir fönnten diefes Verzeichniß widerſprechender Entſcheidungen 
noch weit ausdehnen. Es wird dadurd nicht allein bewiefen, daß ſich 
die Zahl der Kontroverſen ftctig vermehrt, fondern aud, daß die bereits 
vorhandenen Kontroverjen fih immer mehr feftiegen, indem das eine 
Appellationsgericht diefe, das andere jene Anſicht adoptirt. Die von 
einigen Rednern des Landtages ausgeſprochene Hoffnung, daß dur 
communis opinio eine größere Konformität in den Gtreitfragen herbei= 
geführt werde, hat ſich bis jetzt nicht erfüllt und wird fih aud, wie 
wir früher näher gezeigt haben, ſchwerlich erfüllen. Die Abficht des 
Abgeorbnetenhaufes ift dahin gegangen, die Negierung bei Bejeitigung 
dieſes Mißſtandes zu unterftügen. Daß das Herrenhaus von einer 
andern Anſchauung ausgehen follte, jteht nicht zu fürdten. Kommt 
dad DOrganifationsgefet zu Stande, fo wird die Nedaltion des Jahr: 
buches fih fagen dürfen, daß fie die Anbahnung eines einheitlichen 
Rechts auf dem Gebiete der nicht ftreitigen Gerichtäbarfeit weſentlich 
gefördert hat. Wir hoffen, daß die Redaltion fih dann zunächſt be 
rufen fühlt, das Jahrbuch zum Organ für die Publifation der Ent: 
fheidungen ſowohl des Oberlandesgerichts in Berlin, ala der übrigen 
Dberlandesgerichte zu machen. Es wird dann das bei Gründung bes 
Jahrbuches aufgeftellte Ziel, dem Juriften und dem Laien die Kenntnif 
des Rechtszuſtandes in Sachen ber freiwilligen Gerichtsbarleit zu ers 
möglien, in noch volllommener Weije ald jett zur Ausführung ge 
langen. Raſſow. 


Abhandlungen. 


— — 


18. 


Ans amtsgerichtliche Merfahren nad) der Livilprozeßordnung 
vom 30. Iannar 1877 
an einem Rechtsfalle dargeitellt. 


Bon Herrn Hermann Meyer, Obergerihtärath in Celle. 





Die Eivilprozefordnung vom 30. Sanuar 1877 regelt zunächſt 
das landgerichtliche Verfahren und behandelt dann in den 88 456 ff. 
die Bejonderheiten des amtögerichtlihen Verfahrens. Es ift hierdurch) 
einigermaßen erſchwert, fich ein Bild des amtsgerichtlihen Verfahrens 
zu machen, und dürfte der Verſuch, an einem fingirten Falle dafjelbe 
darzuftellen, manchem Praktiker willlommen fein. Das landgericht: 
lihe Berfahren habe ich in ähnlicher Weile in meinem Aufſatze 
Bd. XXI der Gruchotichen Beiträge ©. 1 ff. und 169 ff. „Der Pro: 
zeßgang nad der Givilprozegordnung vom 30. Januar 1877 an 
einem Rechtsfalle dargeftellt” behandelt.) Ich Habe auch hier nicht 


) Der Auffag ift au im Separatabbrud bei Franz Bahlen in Berlin 1878 
erſchienen. Ich benutze diefe Gelegenheit, einige Berichtigungen zu jenem Aufſatze 
mitzutheilen: 2 

a) S.7 Note 10 und 1 müſſen $$ 137 und 275 ftatt des nur von prozeßs 
bindernden Einreden fprechenden $ 248 zitirt werden. 

b) ©. 181 in ber geitjchrift, bezw. S. 40 des Separatabdruds find die Worte 
‚durch Vermittlung des Gerichtöfchreiberd* zu ftreichen; der Gläubiger erhält das 
Zuſtellungsdokument direkt ($ 173 Abf. 4). Eine gleiche Unrichtigkeit findet fich 
S. 38 oben im Separatahdrud, bezw. S. 179 oben in der Zeitfchrift bei Note 12. 
Der Gerichtsvollzieher fendet nicht an den Gerichtöfchreiber, fondern an die Partei 
bezw. den Zuftelungsbevollmädtigten dad Eremplar mit der Zuftellungsurfunde, — 
Natürlich konnte die Zuftellung auch durch die Poft erfolgen. 

c) ©. 182 oben in der Zeitfchrift, bezw. S. 41 oben im Separatabdrud fteht, 
Zuftellung des Vollſtreckungsbefehls an den Schuldner fei nicht vorgefchrieben. 
Das ift infofern nicht richtig, ald die Zwangsvollſtreckung nad) 88 640 S. I und 
671 ©. 1 erft beginnen kann, wenn der Bollftredungäbefehl dem Schuldner zus 
geftellt ift. 

Beiträge, XXII. (IT, F. II.) Jahrg. 4. 5. Heſt. 32 


490 Das amtögerichtliche Verfahren nad der C. P.O. 


grade den einfachiten Fall gewählt — gar mande Prozefje werden 
im eriten oder zweiten Termine beendet werden —, aber doch einen 
ziemlich einfachen, im Wefentlichen normal verlaufenden Fall, weil 
ih geglaubt habe, daß man ſich danad) am beiten ein Bild von dem 
Verfahren machen könne, und id auch Rückſicht auf die Geduld 
meiner Leer zu nehmen habe. Ich erwähne dies bejonders, meil 
Herr Appellationsgerihtsrath von Kräwel unter dem Titel: „Die 
Dauer des Prozeſſes nad) der Reichs-Civilprozeßordnung“ in Jahr: 
gang XXI ©. 336 ff. der Gruchotichen Beiträge einen fürzlich bei 
dem Amtsgeriht in Hannover wirklich vorgefommenen Fall mit: 
getheilt hat, in welchem allerdings durch Schuld der Parteien, welche 
die Anwälte nicht rechtzeitig inftruirt haben, oder der Anwälte, welche 
verfäumt haben, vechtzeitig für die Inftruftion zu forgen, auch wohl 
des anjcheinend jehr bejchäftigten Richters die Sache Jo in die Länge 
gezogen ift, daß das Verfahren ein jehr unerquidliches Bild gewährt. 
Dergleihen ift doch aber Ausnahme Bei dem amtsgerichtlichen 
Verfahren liegt allerdings, wenn die Parteien nicht in Perjon er: 
ſcheinen — darauf ift es bejonders berechnet — eine große Gefahr 
vor, daß Terminsverlegungen vorkommen, weil die Vorbereitung der 
mündlichen Verhandlung durch Schriftjäge für das amtsgerichtliche 
Verfahren nicht geboten ift. Es wird davon noch weiter unten die 
Rede fein. 

Der Fall, den ich wähle, joll folgender jein: 

Der Nentier Carl Nüder in Lehrte will gegen den Arbeiter 
Brüdner in Winfen, Amtsgerihts Celle, folgende Forderungen gel: 
tend maden: 

1) 180 M. an Wohnungsmiethe, 
2) 30 M. Darlehn, 
3) 20 M. Kaufpreis für 2 Fuder Torf. 

Da der Streitgegenitand nicht über 300 M. beträgt, jo gehört 
die Sache zur amtsgerichtlichen Zuftändigkeit.) Der Kläger Fann 
zwar auch eine Klage beim Landgerichte diejerhalb anjtellen, wenn 
er Grund hat, anzunehmen, der Beklagte werde die prozeßhindernde 
Einrede der Unzuftändigkeit nicht vorſchützen.) Dann müßte der 


2) $ 23.1 des Gerichtöverfafjungsgefehes. 
3) 88 38, 39, 247.1, der Givilprogefordnung. (Wo im Folgenden zz ſchlecht⸗ 
weg zitirt find, find $$ der Civilprozeßordnung gemeint). 
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Kläger aber einen Anwalt mit der Klagerhebung beauftragen.) Um 
fih an das Amtsgericht zu wenden, bedarf der Kläger Feines 
Anmwalts.’) 

Da der Beklagte in Winfen, Amtsgerichts Celle, wohnt, ift das 
Amtsgericht Celle zuftändig. ©) 

Der Kläger kann nun verjchiedene Wege einjchlagen: 

1) Er verjucht im Wege des Mahnverfahrens zu jeinem Gelbe 
zu kommen.) Diefen Weg wird er aber verftändiger Weije nur 
wählen, wenn er Grund hat, anzunehmen, daß der Bellagte Ein- 
mwendungen nicht geltend machen wird. 

2) Er verabredet mit dem Beklagten einen ordentlichen Gerichts: 
tag, an welchem fie ihre Sache verhandeln wollen. ®) 

3) Er ftellt einen Antrag auf Sühneverſuch, etwa jo:?) 


An Königlihes Amtsgericht Celle. 

Ich beabjichtige, gegen den Arbeiter Georg Brüdner in Winfen 
eine Klage auf 180 M. an Wohnungsmiethe, 30 M. Darlehn, 
20 M. Kaufpreis für 2 Fuder Torf zu erheben, und lade denjelben 
vor das Amtsgeriht Celle zum Zwed eines Sühneverſuchs. 

Lehrte, den 3. Oktober 1879. 

Carl Rüder, Rentier. 

Der Antrag ift in 3 Eremplaren dem Gerichte zu übergeben, 
das eine Eremplar, das Driginal (Urjehrift), zu dem Zmwede, damit 
auf demjelben Termin angejeßt werde, eine Abjchrift für das Gericht 
und eine Abjchrift für den Gegner. Nur wenn der Kläger die 
Zuftellung an den SProzeßgegner jelbit bejorgen will, übergiebt 
er — mie im landgerichtlihen Verfahren — zwei Exemplare, 
nämlich die Urſchrift und eine Abjchrift für das Gericht, während 
er die Abjchrift für den Gegner zwar zwedmäßig zugleich mit an: 
fertigt, aber zurüdbehält. 


9 874. — 9 875. — 9) 88 12. 13. 

) Ausführlich ift daſſelbe bereit in meinem oben zitirten ‚ Prozeßgang u.f.w.“ 
bargeftellt. 

9) 8461. Die Erhebung der Klage gefchieht dann durch mündlichen Vortrag 
berfelben. — Died war auch nad der hannoverfchen bürgerlihen Prozeßordnung 
zuläffig, ift aber meines Wiſſens nie oder jedenfalls nur ſehr felten praftifch geworben. 

9 Statt fhriftlichen Antrages genügt auch Antrag zu Protololl des Gerichts- 
ſchreibers (cf. $$ 457 bezw. 462). Ausdrücklich ift das allerdings im Geſetze 
nicht gejagt. 

32" 
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Daß neben den Abjchriften für das Gericht und den Gegner auch 
die Urſchrift mit überreicht werden muß, ſteht in $ 124, verbis: 
„Diefe Niederlegung erfolgt zugleih mit der Weberreihung der Ur: 
ſchrift“. cf. auch $ 233. Und wenn der Gerichtsjchreiber die Zu: 
ftellung der Klagſchrift vermitteln jol — was im amtsgerichtlichen 
Verfahren die Regel bildet, — jo muß er das Driginal in Händen 
haben, um es dem Gerichtsvollzieher bezw. der Poſt jenden zu können, 
damit das Aujtellungsdofument auf das Driginal kommen fann. 
Denn das Gerichtseremplar kommt nicht aus den Alten heraus. '°) 

Der Amtsrichter ſetzt alſo auf der Urjehrift Termin an, und 
der Gerihtsjchreiber veranlaßt die Zuftellung der für den Gegner 
bejtimmten Abjchrift, auf welche er die Terminsverfügung abjhrift: 
lih übertragen bat. !") 

Kommt es in dem Termine. zu feiner Einigung, fo Eönnen 
beide Theile, wenn fie wollen, den Rechtsitreit gleich im Sühnetermin 
verhandeln. Die Erhebung der Klage erfolgt dann nit durch Zu: 
ftellung der Sühneanträge, jondern durch mündlichen Vortrag der 
Klage, was für die Einrede der Klageänderung von Erheblichkeit ift. 

Diefer Weg des Sühneverfahrens wird wohl namentlih dann 
gewählt werden, wenn die Sache eigentlih zur landgerichtlichen Zu— 
ftändigfeit gehört. Läßt ſich dann der Beklagte ein, jo prorogirt 
er damit. '?) 

4) Der Kläger fertigt eine jehriftlihe Klage an, jelbjt oder durch 
einen Bevollmächtigten, z. B. einen Anwalt, ($$ 457, 75) und über: 





0) Es entfpricht died Verfahren auch dem bannoverfchen Prozekverfahren, 
von welchem man m. E. nicht hat abweichen wollen. Es ift aud in Hannover 
nie bezweifelt, daß das Driginal der Terminsbeftimmung auf die Urfchrift gehört. 

11) porausgefeßt, daß der Kläger nicht erklärt Hat, felbjt für Zuftellung Sorge 
tragen zu wollen, $ 458. 

2) 88 38. 39. Die Vorſchrift, daß das Amtägeriht im Falle fachlicher 
Unzuftändigfeit den Bellagten darauf aufmerkſam machen fol ($ 465 Abf. 2), gilt 
m. E. aud) bier. Der Grund der Vorjchrift des 3 465 Abf. 2 ift darin zu finden, 
daß verhütet werben fol, daß der Beklagte, nicht wifjend oder nicht daran dentend, 
daß er durch Eingehen auf die Hauptſache prorogirt, fi arglos auf die Sadıe 
einläßt. Es ift das in Hannover oft vorgelommen. — Ueberhaupt ift davor zu 
warnen, nicht ganz einfach liegende Sachen, welche zur Iandgerichtliden Zuftändigkeit 
gehören, durch Prorogation vor das Amtsgericht zu bringen, denn ſowie die Sade 
etwas verwidelt ift, ift das amtögerichtliche Verfahren fehr unzweckmäßig und 
häufig theurer, ald das landgerihtlihe Verfahren. Die Erfaßrung hat man in 
Hannover genug gemacht. 
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jendet fie entweder in Urfchrift und einer Abſchrift — wenn er 
nämlich die Zuftellung der Abſchrift an den Beklagten jelbit be: 
jorgen will — oder in Urſchrift und zwei Abjchriften (für Gericht 
und Gegner) — wenn der Gerichtsfchreiber, wie im Zweifel anzu: 
nehmen ijt, die Zuftellung beforgen joll — dem Gerichtsjchreiber. '°) 

Erhoben wird die Klage hier, wie im landgerichtlichen Verfahren, 
nicht durch Ueberreihung, jondern durch Zuftellung der Klagſchrift 
an den Gegner. '*) 

Der Amtsrihter jeßt, ganz wie im landgerichtlihen Verfahren, 
binnen 24 Stunden den Termin auf der Urſchrift an, welche dem: 
nächſt der Kläger mit dem Zuftellungsbofument zurüderhält. Dem 
amtsgerichtlihen Verfahren eigenthümlich ift, daß, wenn nicht der 
Kläger ausdrüdlich erklärt, jelbit die Zuftellung bejorgen zu wollen, 
der Gerichtsjchreiber einen Gerichtsvollzieher oder die Poſt um Zu: 
jtellung erſucht.) Während der Anwalt jtets, auch wenn die Zu: 
ftellung durch die Loft geichehen joll, ſich an einen Gerichtsvollzieher 
zu wenden hat, jo kann der Gerichtsjchreiber die Post direkt erjuchen. '°) 
Die Form der Zuftellung anlangend, nehme ich hier um jo mehr 
auf das ©. 3 meiner Schrift „Der Prozeßgang u. |. mw." Gejagte 
Bezug, als ohne Frage den Gerichtsvollziehern und Poftboten die 
erforderlichen Formulare demnächſt vorgejchrieben werben. 

Zwilchen der Zuftellung und dem Termine müfjen mindeitens 
3 Tage (bezw. wenn die Zuftellung außerhalb des Amtsgerichts: 
bezirks geſchehen ſoll: 8 Tage) freibleiben. '°) 

Es ift befonders zu beachten, daß, wenn der Gerichtsjchreiber von 
jelbjt die Zuftellung veranlaßt, dies nit als Zuftellung von 
Amtswegen gilt. Der Gerichtsfchreiber gilt als ſtillſchweigend um 
jeine Vermittlung angegangen. '*) 


) 5.8155. Wegen ber Nothwendigkeit, auch die Urſchrift mit zu überreichen, 
cf. das oben bei Note 10 Gefagte. 

“) 8460. — 5) 8 458. 

’) 8 179. Mit Rüdfiht auf die Vorfchrift des $ 180 der E.P.D. wird bie 
Zuftellung durch die Poft ald die muthmaßlich billigere die Regel bilden. 

) 8459. Beim landgeridtlichen Verfahren 1 Monat. 

'#) Unter Zuftelung von Amtswegen verfteht die Civilprozeßordnung etwas 
anderes (cf. 88 342. 582. 602. 603. 619). Der Unterſchied ift von praftifcher 
Bedeutung (5 173 Schlußſatz, $ 156 Abi. 2). Das Zuftellungsdolument ift 
direkt dem Kläger zuzufenden. 
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5) Er giebt die Klage!) dem Gerichtsfchreiber zu Protokoll. 2) 
Auch hier wird die Klage erft durch die Zuftellung an den Be 
klagten erhoben. ?') 

Im Folgenden joll das Verfahren in einem ſolchen Falle dar: 
geftellt werben. 

Der Gerichtsjchreiber nimmt aljo die Erklärung des Kläger: 
entgegen, fragt fie ihm nöthigenfalle ab?) und nimmt dann fol 
gendes Protokoll auf: 


Geſchehen Celle den 3. Dftober 1879 auf der Gerichtsfchreiberei des 
Amtsgerichts. 

Es erſcheint der Rentier Carl Rüder aus Lehrte und trägt vor: 

Er wolle Klage erheben gegen den Arbeiter Georg Brüdner in 
Winjen wegen folgender Anſprüche: 

1) Habe er dem Beklagten im Auguft 1878 für die Zeit von 
Michaelis 1878 bis dahin 1879 fein Saus in Winfen für 180 M. 
vermiethet. Beweis: Eideszujchiebung. °) 

2) Bellagter jchulde dem Kläger 30 M., die Legterer ihm im 
September 1878 als Darlehn gegeben. Er wolle dies durch einen 
Schuldſchein des Beklagten, der dem Protokolle als Anlage beigefügt 
iſt, beweiſen. 

3) Endlich habe der Kläger dem Beklagten im November 1878 
2 Fuder Torf zum vereinbarten Preife von 20 M. verkauft und 
geliefert. Beweis: Zeugniß des Eifenbahnarbeiters Hermann Schuls 
in Lehrte. 


) Sinfichtlich eines Muſters der Klagefchrift nehme ich auf meine Schrift 
„der Prozeßgang u. ſ. w.“ ©. 1 Bezug. — 2°) $ 457. 

21) 8460. Die Civilprozeßordnung kennt nicht die im hanoverſchen Prozeſſe 
übliche Einleitung des Verfahrens durch einfadhe Ladung. 

22) Namentlich wird er ihn nad) den Bemweismitteln zu fragen haben, c. 
8 121 Nr. 5 (analog anzuwenden). Sahliche Nachtheile Hat die unterlafjem 
Angabe von Bemweismitteln allerdingd nit, und ein Verſäumnißurtheil Fönnte 
Kläger auch ohne das erlangen, aber einmal kann das verfpätete Borbringen 
von Beweismitteln Verlegung des Termind veranlaffen, und namentlich wird 
vieleicht Kläger eine Behauptung nicht aufftellen, wenn er gleich darauf auf 
merkſam gemacht wird, daß er fie bemeifen muß. 

23) Der einen Eid Zufchiebende muß die Thatſache beftimmt bezeichnen, wo⸗ 
rüber der Eid zugefchoben wird. $ 416. Im vorliegenden Yale ift bie That 
ſache wohl deutlich genug angegeben, event. würde dad in ber Sigung nadıge 
holt werden können. 
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Da Bellagter auf die erwähnten Forderungen noch nichts be: 
zahlt habe, jo beantrage er, 
den Beklagten zur Zahlung der geforderten 
180 M., 


20 M. 

insgefammt aljo 230 M. zu verurtheilen, ?*) 
und lade den Beklagten zur mündlichen Verhandlung vor das Amts- 
gericht Celle. 2°) 

Vorgelejen, genehmigt. 
Zur Beglaubigung 
Bed, Gerichtsjchreiber. 
Anlage zum Protokolle vom 3. Dftober 1879. 

Dreißig Mark heute geliehen erhalten zu haben von dem Herrn 
Rentier Carl Rüder in Lehrte befennt hiermit 5 

MWinjen im September 1878. Brüdner. 

Der Gerichtsichreiber läßt Protokoll mit Anlage ausfertigen und 
ftellt die Ausfertigung dem Amtsrichter zu, welcher auf dieſer (auf 
der Ausfertigung des Protokolls) den Termin anſetzt, etwa jo: 

Termin 
zur Verhandlung am 12. Dftober 1879. 2°) 
Gelle, den 4. Dftober 1879. 
Königliches Amtsgericht. 
Meyer. 

Abjehriftlich überträgt der Gerichtsichreiber diefe Verfügung auf 
das Driginalprotofoll, welches bei den Gerichtsaften bleibt. Aus- 
drüdlih ijt zwar nicht vorgejchrieben, auf welches Eremplar die 
Driginalverfügung kommt. Nach dem für Klageichriften Vorge— 
Ichriebenen??) muß man annehmen, daß der Kläger dasjenige 
Eremplar erhält, worauf die Driginalverfügung fteht. Es wird 
daher auf das Driginalprotofoll, welches nach dem Gebraudhe der 
Gerichte, welche Driginalprotofolle nicht aus den Händen geben, bei 
den Akten bleibt und die Stelle der für das Gericht beftimmten 


*) Eined Antragd wegen ber Prozektoften bebarf es nicht, $ 279. al. 2. 

25) cf. $ 230. 3. 

26) Der Amtsrichter prüft weder feine Zuftändigkeit noch Begrünbetheit ber 
Klage. 

21) & 233. 


496 Das amtögerichtliche Verfahren nad der EP.O. 


Abſchrift der Klageſchrift vertritt,*) nur Abjchrift der Terminsan- 
jegung oder Konzept derjelben zu ſetzen fein. 
Der Beklagte erhält nur beglaubigte Abjchrift. 


Der Gerihtsihreiber läßt alfo Klageprotofoll mit Anlage und 
der Terminsverfügung noch einmal für den Beklagten abjchreiben, 


und zwar am zweckmäßigſten natürlich zugleich mit der obenermähnten 
Abſchrift, und jorgt dann für die Zuftellung. 2°) 

Nun fteht der Verhandlungstermin vom 12. Dftober 1879 bevor. 
Es ift zuläffig, daß der Beklagte dei Kläger eine Klagebeantwortung, 
wie im landgerichtlihen Verfahren, zuftellt, es ift aber nicht noth- 
wendig. °°) 

Erſcheinen im Termin vom 12. Dftober 1879 beide Theile nidt, 
jo ruht die Sache bis auf meiteren Antrag, der im amtögerichtlichen 
Verfahren auch zu Protokoll des Gerichtsſchreibers geſtellt werden 
kann.“!) 


Erſcheint nur der Kläger nicht, jo kann der Beklagte beantragen, 


daß durch Verfäumnißurtheil die Klage abgemwiefen werde. ??) Hirt 
entjteht aber im amtsgerihtlihen Verfahren eine Schwierigkeit, nüw 
ih, wie die Ladung des Klägers nachgemwiefen werden foll. Beim 


landgerichtlihen Verfahren, jomwie in dem Falle, daß der Kläger 
jelbit die Zuftellung beforgt, verfteht es ſich von ſelbſt, daß der 


28) Ausgeſchloſſen würde es allerdings m. E. nicht fein, daf das Driginel: 
protofoll mit der Termindverfügung für den Kläger beftimmt würde. 
20) & 458. Dies wird die Regel fein. Will der Kläger die Zuftellung be 


forgen, jo muß er dies dem Gerichtöfchreiber fagen, damit derfelbe nicht thätig 


wird. Dann braucht der Berichtöfchreiber auch die für Bellagten beftimmte Ab 
fchrift nicht anzufertigen, der Kläger erhält nur Auöfertigung des Protofol? 
mit der Originalverfügung, durch welche Termin angefegt wird, und läßt et 
das Erhaltene abjchreiben. Im UWebrigen ift zu unterſcheiden: 

a) Kläger ift durch einen Rechtsanwalt vertreten, dann beglaubigt dieſet 
die Abſchrift für Bellagten, 

b) Kläger hat feinen Anwalt angenommen, dann beglaubigt der Geriht’ 
vollzieher die Abfchrift ($ 156 Abi. 2). 

30) 8 120 S. 2. cf. 8469, foweit er den $ 269 für nicht anwendbar erflär 
im amtögerichtlihen Verfahren. Der Kläger kann nie wegen unterbliebene 
ſchriftlicher Klagbeantwortung verlangen, daß Bellagter in die Koften der Ber 
tagung des Termins verurtheilt werde, wie im landgerichtlichen Verfahren. 

sı) & 228 Abf. 2, $ 462. 

”) 8 295. ALS nicht erfchienen ift auch diejenige Partei anzufehen, meld? 
in dem Termin zwar erfcheint, aber nicht verhandelt. 
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Kläger den Termin eher erfahren haben muß, als der Bellagte, 
und wenn daher Bellagter nachweiſt, daß er geladen iſt, jo folgt 
Daraus von jelbit, daß Kläger bezw. defjen Anwalt jchon früher 
Den Termin erfahren haben muß. Bejorgt dagegen der Gerichts: 
Tchreiber — wie regelmäßig beim amtögerichtlihen Verfahren — 
Die Ladung, jo erfährt der Kläger den Termin erft dadurch, daß 
der Gerichtsvollzieher (bezw. der Gerichtsjchreiber, wenn er nad) 
S 179 die Pot diret um die Zuftellung erſucht,) die Klage 
mit dem Zuſtellungsdokumente dem Kläger zuſendet. Nach 
S 300 Nr. 2 der Givilprozeßordnung joll aber der Antrag auf 
Erlaß eines Verfäumnißurtheils abgelehnt werden, wenn die nicht 
erjhienene Partei nicht ordnungsmäßig, insbejondere nicht 
rechtzeitig, geladen war. Nun ift aber gar nicht vorgejchrieben, 
Daß der Gerichtsfchreiber oder der Beklagte auch dem Kläger die 
Klage mit der Terminsanfegung zuftellen laſſen müſſe gegen Zu: 
ftellungsdofument. Es würde aud, wenn man dies erfordern wollte, 
das amtsgerichtliche Verfahren weitläufiger jein, als das landgericht- 
lihe, was doch der Gejeßgeber nicht gewollt haben fann. Wie ift 
da zu helfen? Meiner Anficht nad) muß der Beklagte die Zuftellungs- 
urfunde vorlegen und wird danach zu beurtheilen jein, ob voraus: 
fichtlih Zeit genug war, daß die Klage dem regelmäßigen Gange 
der Dinge nad) zeitig in des Klägers Hände zurüdgelangen mußte, 
dann gilt er als rechtzeitig geladen. *°) 

Ericheint nur der Kläger, jo wird auf jeinen Antrag, wenn er 
die rechtzeitige Ladung des Bellagten nachweiſt und jeine Klage 
mündlich vorträgt,’*) der Beklagte duch Berfäumnißurtheil als der 
behaupteten Thatſachen geitändig angenommen, ſoweit ſolche in 
Schriftſätzen oder Protofollen jtehen, die dem Beklagten vorher mit: 
getheilt find,?°) und der Klagebitte gemäß verurtheilt, ſoweit ſolche 
danad) gerechtfertigt ijt.?°) 

Uebrigens ift das Verfahren im Wejentlichen jo, wie im land: 
gerichtlichen Prozeß.“) Hervorzuheben ijt nur: 


3) Dies entſpricht auch der hannoverfhen Praxis, welche durd ein Reftript 
des hannoverſchen AZuftigminifterii vom 5. Februar 1356 (Magazin für hannov. 
Recht Bo. 6 S. 305) ausbrüdlich gebilligt ift unter Verwerfung ber Anficht, 
daß bie Klage auch dem Kläger in gewöhnlicher Weife zugeftellt werben müſſe. 

3) 8 296. — 35) 88 296. 300 Nr. 3. — 3°) 8 296. — 3°) vgl. meinen Auf: 
fag: Der Prozeßgang u. ſ. w. S. 42 des Separatabdruds, S. 184 in ber Zeitſchrift. 
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1) Die Zuftellung des Verfäumnißurtheils ift nöthig, damit es 
rechtskräftig werden Fann.”) Doch geichieht fie nicht von Amtss 


wegen.) Aber wenn die Partei den Gerichtsjchreiber darum an: 


geht, hat diejer die Zuftellung zu bejorgen.*°) 


Das Zuftellungsdofument fommt dann in die Hände derjenigen | 


Partei, welche die Zuftellung veranlaßt hat.*') 

2) Der Einſpruch fann auch zu Protokoll des Gerichtsjchreibers 
erklärt werden *?), die Frift wird aber nad $ 305 gewahrt nur 
durch Zuftellung des Einjpruchsprotofolls mit der Terminsanſetzung 
an den Kläger.*?) 


Nehmen wir an, daß das Verfäumnißverfahren nicht ftattfindet, 
jo ift das Verfahren folgendes: 


Zunädjt wird der Amtsrichter von Amtswegen auf den Bol: | 


machtspunft achten, wenn etwa ein Vertreter ericheint.**) 

Vielleicht beantragt auch Bellagter, da Kläger in Lehrte (Amts 
gerihts Burgdorf) wohnt, den Kläger anzuhalten, einen Empfang: 
bevollmächtigten zu bejtellen. *) Das Gericht kann den Kläge, 
wenn derjelbe nicht einen im Bezirke oder am Drte wohnenden 
Prozeßbevollmäcdhtigten beftellt hat, dazu anhalten, und wenn er 
dem im nächiten Termine nicht nachfommt, kann dem Kläger ftets 
duch Aufgabe zur Poſt *%) zugeftellt werden. 

Die Vorſchrift, daß das Amtsgeriht im Falle jachlicher Unzu— 
ftändigfeit den Beklagten vor Verhandlung zur Hauptſache auf jolde 
Unzuftändigkeit aufmerfjam zu machen habe,“) ift vorhin ſchon 
erwähnt. Bejonders wichtig ift auch die Vorfchrift des $ 466, wo— 
nah wegen ſachlicher Unzuftändigfeit nicht abgewieſen, jondern 


3) & 645 bezw. 304. — 3) 8 288. 

“) $ 152 Abſ. 2. — 91) $ 173 Abf. 4. 

42) 8 462. 

43) Hat der Kläger einen Prozekbevollmädtigten, jo muß die Zuftellung an 
diefen erfolgen, Zuftelung an den Kläger felbft würde wirkungslos fein (3$ 162, 
163). Sind beide Theile dur Anmälte vertreten, fo kann die Zuftellung un: 
mittelbar von Anwalt zu Anwalt gegen Empfangsbefcheinigung erfolgen. $ 181. 
Dies gilt nicht etwa bloß für das landgerichtliche Verfahren. 

#) Das gilt natürlich aud, wenn Berfäumnißverfahren ftattfindet. — $ 4 
Abf. 2. $ 85. 88 75. 76. Dies ift eine Abweihung vom Landgerichtöprogeh. — 
“) 8 160. 

*) $161. Nicht zu verwechfeln mit der Zuftellung durch bie Poſt. — ) 5465. 
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vor das Landgericht verwiejen werden fann. Ebenjo bei jpäter ein: 
tretender ſachlicher Unzuftändigfeit ($ 467). 

Die mündlide Verhandlung wird naturgemäß einen andern 
Charakter annehmen, als im landgerichtlichen Verfahren, in welchem 
in miündlicher Rede gejchulte Anwälte die Sache überfihtlih und 
Elar vortragen. Das Fragereht des Richters?) wird in ausge 
Dehnterer Weile in Anwendung gebracht werden. 

Da die Verhandlung nit dur Schriftſätze vorbereitet zu jein 
braucht,??) wird es oft vorfommen, daß eine Partei fich nicht gleich 
erklären fann, jei es daß fie ſelbſt fich erſt erfundigen oder fich nach 
Beweismitteln umjehen muß, jei es daß fie nicht in Perſon er: 
Ichienen ift. In diefen Fällen ift häufig eine Terminsverlegung 
unvermeidlich. 

In Hannover war es vielfach üblih, daß das Vorbringen zu 
Protokoll genommen wurde, dann im nächiten Termin der Gegner 
Jeine Antwort zu Protokoll gab u. ſ. f. Oder es wurden im Termine 
Schriftſätze überreicht, zu deren Beantwortung der Gegner wiederum 
andern Termin haben mußte.) Das Verfahren wurde dadurch 
eigentlih zu einem jchriftlichen Verfahren mit mündlicher Schluß: 
verhandlung. °') 

Diefem Mißbrauch fucht die Givilprozeßordnung dadurch zu fteuern, 
daß fie die Protofollirung des VBorbringens der Parteien bis zu dem 
Augenblide verbietet, daß ein Beweisbeſchluß oder Urtheil ab: 
gegeben wird. Wird alfo erft im vierten Termine die Sache ſoweit 
inftruirt, daß ein Beweisbeſchluß oder Urtheil (End: oder Zwijchen: 
urtheil) erfolgt, jo darf erft im vierten Termin das Vorbringen 
protofollirt werden, 32) nöthig ift es auch Da nicht. °?) 


#8) 88 464. 130. — #) $ 120 ©. 2. 

50) Diefer Unfug ift in Hannover viel beflagt und ald Mangel des amts: 
gerichtlichen Verfahrens anerkannt. Wer fi ein unerquidliches Bild von ſolchem 
Verfahren, wie ed allerdingd mehrfach vorkam, machen will, lefe die Darftelung 
von Krämeld in den Gruchot'ſchen Beiträgen Jahrgang XXL ©. 337 ff. 

51) Ich bitte zu beachten, daß ich Hier lediglich von dem amtsgerichtlichen 
Berfahren rede. Bei den Obergerichten kam dergleichen nicht vor. 

2) Das Protololl führt der Amtsrichter nicht, fondern der Gerichtsſchreiber, 
der Amtörichter unterfchreibt es auch ($$ 145, 149). Daffelbe wird über die Ber: 
handlungen in ben früheren Terminen einfach lauten: Es waren erfchienen u. ſ. w. 
Nach verhandelter Sache wurbe der Termin verlegt auf u. f. w. 

53) 8 47V. Ausnahme machen nur Geftändniffe und Erflärungen über Ans 
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Hierdurch aber entjteht eine neue Schwierigkeit. Wie ift zu er- 
reihen, daß, wenn nichts protofollirt wird, die betr. Partei im 
Stande ift, fih im nächſten Termine zu erflären? Jetzt (in Han— 
nover) jagt der Anwalt, den eine Partei zu Rathe zieht, wie fie 
ih etwa auf fomplizirte Einwendungen gegen die Klage zu verthei- 
digen habe, häufig: Das ift jo nicht zu verjtehen, jchaffen Sie mir 
erſt Abjchrift des Protokolls, dann wird fi das Weitere finden. 
Das geht Fünftig nicht mehr. Iſt die Partei, welche ſich erklären 
joll, durch einen Anwalt vertreten oder jonft in der Auffaffung eines 
Vortrages gewandt, jo mag jie ſich Notizen machen. Sit aber die 
Partei dazu nicht im Stande, jo wird oft nichts übrig bleiben, als 
daß der Amtsrichter, jobald er fich überzeugt, daß es zu einer 
Zerminsverlegung kommen wird, abbricht, und jagt: Ich verlege 
den heutigen Termin auf heute über 8 Tage und jtelle Ihnen anheim, 
nachher dem Herrn Gerichtsichreiber Ihre Erklärung zu Protokoll 
zu geben, damit der Gegner im nächſten Termin ſich darauf erflären 
fann. Dder er mag empfehlen, durch Privatforrejpondenz oder vor: 
bereitende Schriftfäge die Sache vorzubereiten.5*) Unter Umftänden 
kann auch durch Anordnung perjönlichen Erjcheinens die Verſchleppung 
der Sache verhütet werden. °°) 


Wir wollen annehmen, daß die Verhandlung nicht vertagt zu 
werden braudt. Dann wird diejelbe folgenden Verlauf nehmen: 
Kläger fordert 
1) 180 M. Wohnungsmiethe, 
2) 30 M. Darlehn, 
3) 20 M. für verkauften Torf 
und begründet diefe Anfprüche wie oben angegeben. 
Beklagter räumt ad 1) ein, die Wohnung zum angegebenen 
Miethöpreife gemiethet zu haben, behauptet aber, die Feniter jeien 


nahme oder Zurüdihiebung zugefhobener Eide. Diefe müflen auf Antrag nod 
in dem betr. Termine, in weldem fie vorgelommen find, zu Protokoll gebradt 
werden ($ 470 Abf. 2). 

») 8463. Wollte aber der Amtörichter im Termine felbft die Erklärung 
entgegen nehmen und nur um bie Form zu wahren, dad Protokoll lediglich vom 
Gerichtsſchreiber unterzeichnen laffen, fo würde bad m. €. eine unzuläffige Um— 
gehung des $ 470 fein. 

») 8 132. Es kann freilich das perfönliche Erjcheinen nicht ergzmungen werben. 
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undicht geweſen, wofür er zwei Zeugen vorſchlägt, und will deshalb 
nichts bezahlen, wendet auch cin, Kläger habe im September 1878 
ihm 20 M. von der Miethe erlaffen, einen Eid darüber zufchiebend. 

Ad 2) bejtreitet er das Darlehn, behauptet, das Geld jei ſchenk— 
weile gegeben. 

Ad 3) behauptet er, der Torf fei für feinen Schwager, den Bier: 
fahrer Auguft Schuls, auf deſſen Namen gekauft. 

Kläger bejtreitet die Undichtigkeit der Fenfter jowie unter An: 
nahme des zugeſchobenen Eides den Erlaß der 20 M., — legt dann 
zum Beweije des Darlehns den Darlehnsichuldichein vor und jehiebt 
daneben dem Beklagten einen Eid zu. °%) 

Die Behauptung ad 3 beftreitet Kläger, behauptend, Bellagter 
Habe auf eignen Namen den Torf gekauft. Kläger jchlägt in leßterer 
Beziehung ald Zeugen vor den Eijenbahnarbeiter Hermann Schulg 
in Lehrte, Beklagter den Weicheniteller Lodemann. 

Beklagter beftreitet die Echtheit des Schuldſcheins,“) Kläger 
Thiebt einen Eid darüber zu,°%) Beklagter nimmt ihn an. ?®) 

Nun bat der Amtsrichter zu enticheiden. 9°) 

Er fann entweder 


I. bloß einen Beweisbeſchluß erlaffen. Derjelbe bindet den 
Richter nicht, daher läßt ſich eine unrichtige Bertheilung der Beweis: 
laſt repariren, ebenjo wie auch ſachliche Nachtheile eine Beweisauf— 
nahme über irrelevante Thatſachen nicht hat; 3. B. der Amtsrichter 


56) Der Eid gilt bier nur ala eventuell zugefhoben, $ 418 Abf. 2. 

5?) cf. 8463. Das Geriht muß die Partei auffordern zur Erklärung. 

s) 8405. Den Diffeffionseid kennt die Civilprozeßordnung nicht. 

), Der Amtsrichter wird jegt auch zu prüfen haben, ob bezw. was von den 
Anträgen und Erklärungen der Parteien zu protofolliren ift. 

0) Gleich oder in einem fpäteren Termine, der nicht über eine Woche hinaus 
angefegt werden ſoll ($ 281). Die Hinausfchiebung der Urtheilsverfündigung auf 
eine Woche halte ich für nicht jo bebenklih, wie von Kräwel a. a. O. ©. 343. 
Dft kann der Richter dadurch, dat er fi die Sache in Ruhe überlegt, viele 
fpätere Weiterungen verhüten, die durch eine voreilige Entſcheidung hervorgerufen 
werden können. Bei dem bindenden Beweisurtheil des hannoverſchen Prozeſſes 
fonnte allerdings oft ſchon eine unrichtige Fafjung des Beweisſatzes verhängnißvoll 
werden. Die Andeutung von Kräwel's, a. a. D. ©. 344, daß im landgerichtlichen 
Verfahren Referent und Borfigender genügend vorbereitet feien, und deöhalb das 
Gericht ſich raſch ſchlüſſig machen könne, ift recht bedenkllich. Referent und Bor: 
figender müfjen thunlichft vermeiden, mit vorgefaßter Meinung in die Sitzung 
zu fommen, fonft geht ihnen der Hauptnugen der mündlichen Verhandlung verloren. 
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bielte dafür, daß die Einrede der Undichtigfeit der Feniter geeignet 
wäre, die Klage auf das Miethgeld gänzlich zu elidiren, und ver: 
fügte nun die Vernehmung von Zeugen und Sachverſtändigen, das 
bielte ihn nicht ab, jpäter die Einrede als unbegründet zu verwerfen. 
Es ift auf der anderen Seite dann immer im jpätern Termin ge 
ftattet, auf die Sache zurückzukommen. 

Im vorliegenden Falle würde ein Beweisbeihluß etwa dahin zu 
erlaſſen fein: 

Es ſoll Beweis erhoben werden 

1) über die Behauptung des Bellagten, der Kläger habe ihm 
im September 1878 von der Miete 20 M. erlaffen, und zwar 
wird der darüber dem Kläger zugejchobene Eid dahin normirt: 

IH ſchwöre 2c., daß die Thatſache, daß ic) dem Beklagten 
im September 1878 20 M. von der Miethe erlaffen habe, 
nicht wahr if. So wahr ıc. 

2) über die Behauptung des Klägers, daß er dem Beklagten im 
November 1878 2 Fuder Torf verkauft habe, 

und zwar duch Vernehmung des Hägerifchen Zeugen Eifenbahn: 
arbeiters Hermann Schul und des beflagtiichen Zeugen Weichen: 
jtellers Lodemann.®') 

3) über die Echtheit der Darlehnsurfunde, und zwar wird der 
dem Beklagten zugejhobene Eid dahin normirt: 

SH ſchwöre ꝛc., daß die Ihatjache, ich habe den Schein 
vom 1. September 1878 unterzeichnet,6?) nicht wahr iſt. So 
wahr ıc. 

Termin zum weiteren Verfahren, insbefondere zur Leiſtung der 
vornormirten Eide und zur Vernehmnng der Zeugen wird auf den 
24. Oktober 1879 angeſetzt. 

Zu diefem Beweisbeſchluſſe ift noch zu bemerken: 

1) Er wird ins Protokoll aufgenommen oder als Anlage fchriftlid 
beigefügt, in jedem Falle ohne Thatbeftand und Gründe®°), Cs 


ei) Eine eigentliche DVertheilung der Veweislaft ift damit nicht erfolgt, es 
fonnte auch die Vernehmung über die entgegenftehende Behauptung bes Beklagten 
verfügt werden, wenngleich) Rückſicht auf richtige Vertheilung der Beweislaſt 
zwedmäßig ift. 

2) Sat der Kläger behauptet, Bellagter Habe den Schein ftatt feiner durch 
einen Anderen unterzeichnen laſſen mit feinem Namen, und ift darüber ein Eid 
zugefchoben, fo wird er demgemäß zu normiren fein. 

3) 3 146 Nr. 5. cf. 5 324, 234 Nr. 3 und 4. 
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ift im vorliegenden Falle wohl angemejjen, von $ 470 Gebrauch 
zu machen und das Ergebniß der Verhandlung furz ins Protokoll 
aufzunehmen. | 

2) Berufung ift noch nicht zu erheben, weil noch fein Endurtheil 
vorliegt.s*) 

3) Das Geriht ift an den Beweisbeſchluß nicht gebunden, Doc) 
fann vor Erledigung defjelben Feine Aenderung beantragt werden 
auf Grund der früheren Verhandlung, alfo nur auf Grund neuer 
Behauptungen ($ 325). 

4) Da die Eide theils derart find, daß die Enticheidung eines 
Velbitändigen Angriffs: bezw. Vertheidigungsmittels davon abhängt, 
der Eid über die Echtheit der Urkunde auch einen Zwiſchenſtreit er: 
ledigt, jo konnte die Leiftung durch Beweisbeſchluß angeordnet 
werden.®?) 


II. Es fann der Amtsrihter auch ein Zwifchenurtheil er: 
laſſen, weil nämlich) einzelne Angriffs: und VBertheidigungsmittel zur 
Entſcheidung ſchon reif find. Dafjelbe wird ins Protokoll aufge: 
nommen mit Thatbeſtand und Gründen, oder es wird bejonders 
abgejaßt. Lebterenfallse muß das Urtheil alle Erfordernijje der 
88 284 und 286 haben. Die Ausfertigung unterzeichnet der Amts: 
richter aber nicht, ſondern nur das bei den Akten bleibende Driginal.6%) 


%) 8 472. 

55) Regel ift: Auf Leiſtung eines Eides ift durch bedingte Endurtheil zu 
erfennen: Die Eibesleiftung erfolgt erjt nad) Rechtskraft ($ 425). Ausnahmen 
(4 426): 

1) Wenn bie Leiftung eines Eides durch Beweisbeſchluß angeorbnet ift, 
und bies kann gejchehen, 

a) wenn Parteien über Norm und Erheblichkeit einverftanden find, 

b) wenn der Eid zur Erledigung eines Zwifchenftreitö dient, 

c) wenn ber Eid ein ſelbſtändiges Angriff oder Bertheibigungsmittel (Klags 
grund, Einrede, Replik u. ſ. w.) erledigt. 

2) Auf Leiftung eines Eides kann durch Zwifhenurtheil erkannt werben, 
wenn ber Eid ein jelbftänbiges Angriff oder Vertheidigungsmittel erledigt. 
In diefem Falle erfolgt die Eidesleiftung nur dann, wenn durch bedingtes Ends 
urtheil rechtskräftig erlannt ift, daß e8 darauf anlomme. Diefe Beftimmung 
gilt niht vom Beweisbeſchluſſe. 

6) 98 256. 285 Schluß. 
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Zmwijdenurtheil. 
In Sahen des Rentiers Carl Rüder in Lehrte, Klägers, 
wider 
den Arbeiter Georg Brüdner in Winjen, Beklagten, 
wegen Forderung 2c. 
hat das Königliche Amtsgeriht Gelle, vertreten dur den Amts 
rihter Meyer, folgendes Urtheil beſchloſſen: 
Thatbeftand: 9°) 

Die Parteien find darüber einig, daß der Kläger dem Beklagten 
jein Haus in Winfen für das Sahr Michaelis 1878/79 für 180 M. 
vermiethet hat, der Beklagte hat aber einredend geltend gemacht: 

1) Kläger habe ihm im September 1878 20 M. von der Miethe 
erlajjen, worüber er dem Kläger einen Eid zugejchoben hat; 

2) die Fenfter jeien undicht gemwejen, deshalb brauche er gar 
nichts zu zahlen. Er hat ſich dafür auf das Zeugniß des Paſtors 
Theodor Braun in Winjen und der Dienftmagd Minna Pape da: 
jelbjt berufen. 

Kläger hat die ad 1 und 2 behaupteten Thatſachen in Abrede 
genommen, den Eid ad 1 angenommen. 

Kläger macht zweitens eine Darlehnsforderung von 30 M. gel: 
tend, bezüglich welcher er dem Beklagten einen Eid zugefchoben und 
eine Urkunde produzirt hat, deren Echtheit er durch Eideszujchiebung 
zu beweiſen geſucht. Dieſer Eid ift durch Beweisbeihluß vom 
heutigen Tage normirt.®*®) 

Endlich hat der Kläger eine Forderung von 20 M. für Torf 
geltend gemacht; Hinfichtlich welcher durch Beweisbeſchluß von heute 
Zeugenvernehmung verfügt ift.6°) 

Der Kläger hat den Antrag geitellt, 


67) Hat der Amtsrichter nad) $ 470 befchloffen, die Verhandlungen zu Pro 
totol nehmen zu lafjen, fo fann er im Urtheile auch einfach auf das Protofoll 
Bezug nehmen, $ 234 Schluß. 

6) Diefer Eid kann nicht durch das Zwiſchenurtheil normirt werben, weil 
der betr. Klaggrund von biefem Eide nicht abhängt, durch ihn fol ja erft die 
Echtheit der Urkunde feftgeftellt werden (f. oben Note 65 und 8 426, Abſ. 1). 
Da das Zwifchenurtheil ſich mit der Klage nicht befaßt, fo brauchte der That 
beftand ein Mehreres darüber nicht zu enthalten, er konnte fie fogar, ftreng 
genommen, ganz übergehen, das würde ich aber für fehr unzweckmäßig halten, 
da ed bie Drientirung über die Sadhlage fehr erfchweren würde. 

) Auch Hier erwähnt der Thatbeftand die Forderung nur zur Orientirung. 
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den Beklagten zur Zahlung der geforderten 230 M. zu ver: 
urtheilen.?°) 
Bellagter hat um Abmweijung der Klage gebeten. 


Gründe: 

Die Einrede des Erlafjes der 20 M. ift begründet, jedoch hin: 
fihtlich der Liquidität von dem Eide abhängig, der über die Ber 
bauptung des Bellagten zu normiren iſt. 

Dagegen iſt die Einrede, die Fenfter ſeien undicht gemejen, zu 
verwerfen. Abgejehen davon, daß Undichtigkeit der Fenjter ein viel 
zu unbeftimmter Begriff ift, würde ein folder Mangel der Wohnung 
nicht ein Recht geben, die Zahlung des Miethspreijes gänzlich zu 
verweigern. 

Daher ergehet zur 

Entiheidung: 
1) Die Einrede des Erlajjes der 20 M. joll verworfen werben, 
wenn Kläger den Eid leijtet: 
Ih ſchwöre ꝛc., 
daß die Thatſache, daß ich dem Beklagten im September 1878 
20 M. von der Miethe erlaſſen habe, nicht wahr iſt. 
So wahr ꝛc.“) 

Wird diefer Eid nicht geleiftet, ſoll der Einrede ftattgegeben 
werden. 

2) Die Einrede, die Fenfter jeien undicht gewejen, wird verworfen. 

Meyer. 
Verfündet am 12. Dftober 1879. 
Bed, Gerichtsjchreiber. 


Daneben würde dann aljo ein Beweisbeihluß erfolgen, welcher 
Zermin auf den 24. Dftober 1879 anjegte zur Leiftung des über 
die Echtheit der Urkunde normirten Eides und Vernehmung der Zeus: 
gen Schul und Lodemann. 


’o) Diefer Antrag würde nicht verftändlih fein, wenn man einfach alle 
Punkte übergehen wollte, über welche dad Zwifchenurtheil nicht entfcheidet. 

) Auf diefen Eid Tann duch Zmifchenurtheil erfannt werben. Die Ab: 
nahme erfolgt erft, wenn rechtskräftig durch bedingtes Enburtheil feftgeftellt 
wird, daß es darauf ankommt ($ 426). Es ift die Möglichkeit, daß der Eid 
überflüfftg wird, wenn Bellagter in ber Berufungdinftang mit einer andern 
kintede durchdringen follte, 3. B. der Einrede der Undichtigkeit der Fenfter. 


Beiträge, XXII. (III. F. 11.) Jahrg. 4. 5. Heft, 33 
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Zu dem mitgetheilten Zwifchenurtheil ift zu bemerken: 

1) Der Richter ift daran gebunden.) Hat das den Nachtheil, 
daß er ein Verjehen nicht repariren kann (es kann erit in der Be 
rufungsinftanz gefchehen), jo hat es doch den Nutzen, daß derjenige 
Klaggrund, diejenige Einrede oder Replik, über welche ein dieſen 
Punkt völlig oder dur Eid bedingt erledigendes Urtheil abgegeben 
it, nun nicht weiter in Frage kommt. Es dient die Abgabe von 
Zwiſchenurtheilen wejentlih dazu, die mündliche Verhandlung zu 
vereinfachen und kann da unter Umftänden von großem Nugen jein, 
indem man auf verjchiedene Einreden u. ſ. w. nun nicht wieder 
zurüdzufommen braucht. ?2*) 

2) Während das. Zwifchenurtheil das eben Gejagte mit dem 
Theilurtheil gemein hat, jo unterjcheidet es fich doch von diejem 
dadurh, daß gegen das Bwilchenurtheil nicht Berufung erhoben 
wird, aber gegen das Iheilurtheil innerhalb der Nothfriſt nach Ju: 
jtellung dejjelben erhoben werden muß; ſonſt wird es rechtskräftig. 
Das ift infofern ein Vorzug für das Theilurtheil, als Dadurch wenig: 
ftens ein Theil des Anſpruchs früher zur Rechtskraft gebracht wird, 
auch kann das Theilurtheil unter gewiffen Vorausjegungen con 
vor der Nechtsfraft erequirt werden, indem es für vorläufig vol: 
ftredbar erklärt wird.) Dagegen hat das Theilurtheil den Nad; 
theil, daß, wenn Berufung erhoben wird, die Fortfegung des Ver— 
fahrens in erſter Inſtanz jchwierig it. 

Es konnte endlich 


III. neben einem Beweisbeſchluß auf VBernehmung von Zeugen 
und Leiſtung des Eides bezüglich der Echtheit der Urkunde ein 
Theilurtheil erfolgen, und zwar ein unbedingtes zur Zahlung 
von 160 M. und daneben entweder ein bedingtes Theilurtheil zur 
Zahlung der angeblich erlafjenen 20 M., wenn der bezügliche im 
Theilurtheil zu normirende Eid geleijtet werde, oder ein bedingte 
Zwifchenurtheil, durch welches die Verwerfung der Einrede des Er: 
lajjes von der Eidesleiftung abhängig gemacht, und die Einrede, daß 


2) 8 289. 

28) Daneben kann das Zwiſchenurtheil auch dazu dienen, einen Zwiſchen⸗ 
ftreit (Inzidentftreit) zu entfcheiden. 

3) So 3. B. muß ein nicht über 300 M. gehendes THeilurtheil auf Antrag 
für vorläufig volljtredbar erflärt werden. 
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die Fenjter undicht feien, auch bezüglih des Anſpruchs auf die 
20 M. verworfen würde. 

Welcher Weg im einzelnen Falle gewählt werben wird, hängt 
ganz von der Lage des Falles ab.'?*) Im vorliegenden Falle ift 
der Nugen, den die VBerwerfung der Einrede der Undichtigfeit der 
Fenjter bat, daß man nämlich im jpätern Termine die Reden der 
Parteien über diefen Punkt nicht noch einmal zu hören bekommt, 
vielleicht nicht jo erheblich, daß man fi, wenn man nicht ein Theil: 
urtheil auf den liquiden Theil erlaffen will, der Mühe unterziehen 
jollte, ein bejonderes Zwijchenurtheil zu entwerfen. 

Mit dieſem Vorbehalt laſſe ich troßdem den Amtsrichter den 
zweiten Weg wählen, aljo Beweisbejchluß wie oben angegeben und 
daneben Zwijchenurtheil, durch welches die eine Einrede unbedingt, 
die andere durch Eid bedingt erledigt wird. ??») 

Es bedarf einer Ladung zum Termin vom 24. Dftober 1879 
nit, weil der Termin im verfündeten Beweisbefhluß bejtimmt 
it.”%) Dagegen hat der Gerichtsjchreiber von Amtswegen die 
Zeugen laden zu lafjen.’%) Er fertigt aljo folgende VBorladung aus: 

Borladung 
für den Eijenbahnarbeiter Hermann Schulg in Lehrte. 
In Saden (rubrum) 

it durch Beweisbeſchluß vom 12. Oktober 1879 bejtimmt, daß Sie 
als Zeuge darüber 

(inser. der Paſſus des Beweisbeichluffes) 
vernommen werden follen. Sie werden daher angewiejen, zu dem 
auf den 

24. Dftober 1879 10 Uhr Morgens 

beitimmten Termin vor dem Königl. Amtsgerichte Celle im dortigen 
Gerichtslofale zur Ablegung des Zeugniffes bei Vermeidung der 
durch das Gejeß angedrohten Strafen zu erjcheinen. 

Celle, den 13. Dftober 1879. Bed, Gerichtsjchreiber. 


a) Es verfteht fi von felbft, daß nicht in jedem Falle der Richter bie 
Wahl bat, wie Bier. 

3b) Der Amtsrichter würde diefen Weg dann m, E. zweckmäßig zu wählen 
haben, wenn etwa Kläger auf Befragen erklärt hätte, daß er Fein Theilurtheil 
wünfde, und anbrerfeit3 die Verhandlung über die Undichtigkeit der Fenſter 
beſonders lange Zeit in Anfprud genommen haben follte. 

”) 8 195. — ) nit etwa ald Bevollmächtigter der betr. Partei, $ 342. 
Hier gilt für Iandgerichtlihes und amtögerichtliches Verfahren Al. 
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Aehnlich für den andern Zeugen. 

Die Abjchrift der Vorladung für den Zeugen hat, da die Ju: 
ftellung von Amtswegen erfolgt, der Gerihtsichreiber zu be 
glaubigen. ?%) Die Zuftellung gefchieht wie bei der Klage, aljo wenn 
es billiger ift, durch die Poſt, ſonſt durch Gerichtsvollzieher, nur mit # 
dem Unterjchiede, daß das Zuftellungsdofument nicht in die Hände 
der Partei, jondern in die Hände des Gerichtöfchreibers kommt, der 
es zu den Akten legt. '”) 

Nun kommt der Termin vom 24. Oktober 1879. Die Parteian 
können in diefem noch immer neue Einreden und Repliken vor: I 
bringen, ebenjo neue Beweismittel;?%) Repliken find in infinitum 
zuläſſig,“) nur Vertheidigungsmittel des Beklagten können unter 
der Vorausjegung zurückgewieſen werden, daß fie 

1) den Nechtsftreit verzögern, und 

2) das Gericht die Weberzeugung gewinnt, daß Bellagter die 
Vertheidigungsmittel entweder 

a) um den Prozeß zu verjchleppen, oder - 

b) aus grober Fahrläffigkeit nicht früher vorgebracht hat. *) 

Gleiche Beltimmung, wie bier für Vertheidungsmittel des Be 
klagten gegeben ijt, findet Anwendung, ohne Unterjchied, ob Kläget 1. 
oder Bellagter in Frage jteht, 

a) für Zeugen®') und 

b) für Sadverjtändige, *?) 

ce) für Urkunden ®) 
in Beziehung auf bereits im Veweisbeſchluß angegebene Thatſachen. 

Wenn eine Partei ausgeblieben wäre, ſo würde ein Verſäum— 
nißurtheil abzugeben ſein, verſteht ſich, ſoweit noch etwas zu ent- 
ſcheiden iſt. Die durch Zwiſchenurtheil abgemachten Punkte werden 
dadurch nicht berührt. Wenn im vorliegenden Falle Beklagter aus 
bliebe, jo würde auf Grund des $ 430 auf Antrag der über die 
Echtheit der Urkunde normirte Eid als verweigert angenommen % 
werden. Es kann freilich der Kläger auch weiter gehen und auf 
Grund der 88 297, 296 beantragen, daß Bellagter auf Grund ber 


o) 8 156 Abf. 2. 

2) Denn die Zuftellung gejchieht von Amtswegen, $ 173 Schluß. 

») 8 251. 256. — ') Verfpätung hat nur Einfluß auf den Koftenpunlt 
($ 351). ®) 9 252. — ®ı) g 339. 

e2) 8 367. Es kommt vielleicht aber praktifdh nie in Frage. — %) $ 38. 
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als zugeitanden anzunehmenden Klagthatſachen der Klagbitte gemäß 
verurtheilt wird. Dann unterbleibt die Vernehmung ber Zeugen 
als überflüffig. %*) 

Nehmen wir an, daß beide Theile erjcheinen, jo ergiebt ſich die 
Verhandlung aus folgendem Protokoll: 


Geſchehen Amtsgericht Celle am 24. Oktober 1879 
in öffentlicher Sitzung. 
Gegenwärtig: 
Amtsrichter Meyer, 
Gerichtsſchreiber Bed. 
In Saden 
des Rentier Carl Rüder in Lehrte, Klägers, 
wider 
den Arbeiter Georg Brüdner in Winfen, Beklagten, 
wegen Forderung ꝛc. 
waren in dem durch Beweisbeſchluß vom 12. d. M. auf heute an 
gelegten Termin erjchienen: 
Parteien in Perſon, 
desgleichen die Zeugen Schul und Lodemann. 

Die Letzteren wurden vor dem Meineide verwarnt und einft- 
weilen entlajjen. Hierauf verhandelten Parteien zur Sache. ®°) 

Dann wurden die Zeugen einzeln beeidigt®®) und einzeln ver: 
nommen. ®7) Es jagten aus: 

1) Schultz: 

Ih heiße Hermann Schul, bin 30 Jahr alt, Eifenbahnarbeiter 

in Lehrte, lutherijch. 9°) 
Zur Sade. ®°) 

Ich arbeitete an dem neuen Bahndamm bei Lehrte, es muß im 
November v. 3. gewejen jein, als zwei Leute in einiger Entfernung 
ftanden. Ich konnte fie, da es ſchon etwas dunkel war, nicht genau 
erfennen. Der Eine jagte: Aljo zwei Fuder für Auguft Schulg. 


&) 8 332 kommt nur in Anwendung, wenn die Beweisaufnahme vor einem 
erſuchten Richter ftattfand oder wenn fein Antrag auf Verfäumnißurtheil geftellt war. 

85) Kann auch hinterher geſchehen. Es fteht auch nichts im Wege, daß ber 
Amtsrichter fuggeftiv fragt: Sie behaupten alfo u. f. w. 

s) & 356. Regel: Bor der Vernehmung. Ausnahme: Nad ber Ber: 
nehmung aus befonderen Gründen. Eidesform $ 357. 

en) 8 359, — #) 53 360. — 9) 8 361. 
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Der Andere — der Stimme nad ſchien es mir der Rentier Carl 
Rücker zu fein — fagte: Mit Auguft Schul will ich nichts zu thun 
haben. Sie jtritten fih dann noch, indem fie an mir vorbeigingen. 
Vorgelejen, genehmigt. 
4 M. 20 Pf. an Gebühren angewiejen. 
Sodann jagte 
2) Lodemann 
beeidigt aus: 

IH heiße Earl Lodemann, bin 30 Jahr alt, Weichenfteller in 
Lehrte, katholiſch. 

Zur Sadıe. 

Sch Eenne die Parteien wohl, Beklagter war vorigen Herbit, al 
wir grade Martini-Gänſe verfegelten, einmal in Lehrte und äußert: 
fich jehr ärgerlich über Nüder, der ſähe feinen Schwager Schult 
nit für voll an und wollte ihm nicht einmal 2 Fuder Torf liefern, 
nun hätte er den Zorf auf jeinen Namen nehmen müſſen. | 

Vorgelejen, genehmigt. | 
4 M. 60 Pf. an Gebühren angewiejen. 

Hierauf verhandelten Parteien über das Ergebniß der Bewei—— 
führung. 

Demnächſt erklärte Beklagter, daß er den im Beweisbeſchluß 
normirten Eid über die Echtheit der Urkunde nicht leiften wolle. 

Schließlich beantragte der Kläger, das zu "erlaffende Urtheil für ) 
vorläufig vollitredbar zu erklären. 90) | 

Serichtsjeitig ward darauf folgendes 

Urtheil 


| 
| 


“ 


verfündet: ?') 
Thatbeftand: 
Die Parteien find darüber einig, daß der Kläger dem Beklagten 
jein Haus in Winjen für das Jahr Michaelis 1878/79 für 180 N. 
vermiethet hat. 


w) 8649 Nr.4. Der Antrag muß vor dem Urtheil geftellt werben, $ 6%. 

v1) Daffelbe kommt hier zu Protofoll, Fönnte auch befonders abgefaßt werden, 
dann würde nur die Urtheilsverfündigung — ohne daf Angabe des Tenor nöthig 
wäre — im Protokolle zu vermerken fein, $ 146 Nr. 5und 6. Ob man fagen wil: 
Es ward „anliegendes* Urtheil oder „ein“ Urtheil verfündigt, ift ziemlich einerld, 
letzteres ift korrekter, weil das Urtheil erft angelegt werben fol, und Zweifel, 
welches Urtheil gemeint ift, erledigen fi durch den Publifationsvermerk unter 
dem Urtheil, 
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Der Beklagte hat dagegen zwei Einreden vorgejhüßt, von 
welchen eine durch Zwiſchenurtheil vom 12. Oktober d. 3. verworfen 
ift, während über die andere ein Eid normirt ift. 

Der Kläger hat ferner behauptet, er habe dem Beklagten im 
September 1878 ein Darlehn von 30 M. gegeben. Bellagter hat 
das beftritten. Kläger hat zum Beweiſe ſich auf die Urkunde vom 
September 1878 bezogen und Die Echtheit durch Eideszufchiebung 
zu beweiſen geſucht, da Beklagter jolche beitritten hat. Der Eid iſt 
im Bemweisbeihluß vom 12. d. M. normirt. Heute hat indeß der 
Beklagte den Eid verweigert. | 

Sodann hat der Kläger behauptet, er habe dem Bellagten im 
November 1878 käuflich 2 Fuder Torf zum vereinbarten Preife 
von 20 M. geliefert. Der Beklagte hat dagegen behauptet, auf den 
Namen jeines Schwagers, des Bierfahrers Auguft Schultz in Win: 
ſen, dern Torf gekauft zu haben. Kläger hat zum Beweiſe feiner 
Behauptung ſich auf das Zeugniß des Eijenbahnarbeiters Hermann 
Schultz berufen, Bellagter auf das Zeugniß des Weichenftellers 
Lodemann. SHinfichtlich deren Ausjage wird auf dieſes Protokoll 
Bezug genommen. 

Der Kläger hat beantragt, den Beklagten zur Bezahlung der 
geforderten 180 M., 30 M. und 20 M., insgefammt aljo 230 M. 
zu veruxtheilen, und gebeten, das Urtheil für vorläufig vollitredbar 
zu erfläxen. 

Beklagter hat um Abweiſung der Klage gebeten. 

Gründe: 

Bon den drei Klagepoften: 180 M. Miethe, 30 M. Darlehn 
und 20 M. für Torf ift der erjte begründet und durch Zugeltändniß 
liquide, und ift hier nur die Einrede des Nadlajjes von 20 M. 
nod in Frage, Hinfichtlich welcher durch Zwilchenurtheil bereits ein 
Eid normirt ift, von deſſen Leiſtung es abhängt, ob Kläger das 
Ganze erhält oder fich einen Abzug von 20 M. gefallen laſſen muß. 

Das Darlehn anlangend, jo iſt durch Verweigerung des Eides 
über die Echtheit der Urkunde die Echtheit derjelben erwieſen. Dieſe 
aber enthält ein vollitändiges Geftändniß des empfangenen Darlehns. 
Es ift daher die Klage auf 30 M: liquide. 

Was endlih den Anspruch auf die 20 M. für Torf anbetrifft, 
jo ift die Behauptung des Beklagten, er habe auf den Namen des 
Auguſt Schulg gekauft, als motivirtes Beſtreiten aufzufaſſen, den 





512 Das amtögerichtliche Verfahren nad der C. P.O. 


Kläger trifft daher die Beweislaft. Nun läßt zwar die Aeußerung 
der Parteien, wie fie Hermann Schulg mwiedergiebt — wenn man 
auch an Identität der Perſonen und des Geſchäfts nicht zweifeln 
will — nicht erjehen, was jhließlih aus der Sache geworben it, 
dagegen bezeugt Lodemann ein Geftändniß des Bellagten, dab er 
auf eigenen Namen gekauft habe, und wenn aud ein Geftändnik, 
unter ſolchen Umftänden abgelegt, nicht vollen Beweis zu führen 
vermag, jo ift doch der Beweis joweit geführt, daß die Auferlegung 
eines Eides für den Kläger gerechtfertigt erjcheint.??) 


Entjheidung: 

Der Beklagte wird verurtheilt, dem Kläger 160 M. Miethpreis 
und 30 M. Darlehn zu bezahlen. 

Der Beklagte joll ferner verurtheilt werden, dem Kläger 20 M. 
(Reit des Miethpreijes) zu bezahlen, wenn der Kläger den im 
Zwijchenurtheile dahin normirten Eid: 

Ih ſchwöre 2c., daß die Thatjache, daß ich dem Beklagten 
im September 1878 20 M. von der Miethe erlaffen babe, 
nicht wahr if. So wahr ꝛc. 
leiftet, wogegen im Weigerungsfalle die Klage auf den Miethpreis, 
foweit fie 160 M. überfteigt, abgewieſen werden joll. 

Endlich fol Beklagter auch zur Bezahlung von 20 M. für Torf 
verurtheilt werden, dafern der Kläger ſchwört: 

Sch ſchwöre zc., daß die Thatjache, daß ich im November 1878 
dem Beklagten die fraglihen 2 Fuder Torf verkauft habe, 
wahr if. So wahr ıc. 

Der Beklagte wird in die Prozepkoften verurtheilt, mit Ausnahme 
der fünftigen Koften, welche dem Beklagten nur zur Lajt fallen 
jollen, wenn eine Verurtheilung zu den noch ftreitigen 40 M. ein: 
tritt; wird die Klage bezüglih der 40 M. demnächſt abgewieſen, 
fallen die fünftigen Kojten dem Kläger zur Laſt, bei wechjeljeitigem 
Siege follen fie gegeneinander aufgehoben werden.) 


Nach 8 649 Nr. 4 der E.P.D. wird dies Urtheil, ſoweit es ſchon 


2) & 437. 

v) 88 88, 89. Da man nicht bloß megen der Koftenentjheidung Berufung 
erheben kann ($ 94), empfiehlt es fi, ſchon jegt bedingt endlich über die Koften 
zu entfheiden. In den Gründen würde wohl auch über den Koftenpunft etwas 
zu jagen fein, ich habe es hier der Einfachheit wegen weggelaſſen. 
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jest zur Bezahlung von 190 M. verurtheilt, für vorläufig vollitred- 
bar erklärt. 
Eröffnet. 
Zur Beglaubigung. 
Meyer. Bed. 
Die hier normirten Eide werden erſt nad) Eintritt der Rechtskraft 
des Urtheils abgenommen.) 


Soweit das Urtheil für vorläufig vollitredbar erklärt ift, kann 
es fofort erequirt werden. Kläger wird daher den Gerichtsjchreiber 
bitten, ihm eine Ausfertiguug des Urtheils (Ertraft des Protokolls) 
mit Siegel zu ertheilen und die Vollſtreckungsklauſel darauf zu jeßen.?>) 
Diefer thut das, verbis: Vorftehende Ausfertigung wird dem Rentier 
Carl Rüder in Lehrte zum Zwede der Zwangsvollftrefung wegen 
der Summe von 190 M. damit ertheilt. 

L. S. Celle, den 1. November 1879. 
Bed, Gerichtsichreiber. 


Um mit der Vollftredung beginnen zu können, muß Kläger das 
Urtheil zuftellen lafjen?%). Wird inzwijchen Berufung erhoben, jo 
geht die Vollftredung weiter”), es kann nur unter Umftänden die 
Vollſtreckung eingeftellt werden *). 

Dantit im Uebrigen die Sache zu Ende kommt, muß Kläger — 
auch wenn er das Urtheil noch nicht erequiren laffen will, — dem 
Beklagten das Urtheil zuftellen laſſen, denn erjt von der Zuftellung 
an läuft die Berufungsfriit von einem Monat und vor Ablauf der: 
jelben wird es nicht rechtskräftig. 

Will Beklagter Berufung einlegen, jo beauftragt er damit einen 
zur. Praxis bei dem Landgerichte Lüneburg zugelafjenen Anwalt, 
der innerhalb Monatsfrift nah der Zuftellung des Urtheils dem 
Kläger die Berufungsanträge zuftellen laſſen muß.) Hat ber 


“) 8 425, Abf. 2. 

vs) 88 662, 663. 

vo) 88 288, 671. ©. im Uebrigen ©. 43 ff. meines Auffages: „Der Prozeß— 
gang u. f. w.“ Abfchnitt VII die Zwangsvollftredung. (S. 189 der Beiträge.) 

7) Das hindert mande Berufung, die lediglich erhoben wird, um Zeit zu 
gewinnen. 

ve) cf. 88 657, 647. Wird das Urtheil fpäter abgeändert, ift Kläger zur 
Herausgabe des Gezahlten auf Antrag zu verurtheilen, $ 655. 

”) 88 477 Abſ. 1 und 74. 
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Kläger dem Bellagten das Urtheil noch nicht zuftellen laſſen, io 
muß Beklagter Tpäteftens gleichzeitig dem Kläger das Urtheil zu 
jtellen laſſen. 00) 

Wem die Berufungsanträge zuzuſtellen find, beſtimmt $ 164. 
Es iſt hier eine beſtimmte Reihenfolge vorgeſchrieben. Es muß zu— 
geſtellt werden 

a) dem etwa ſchon für die höhere Inſtanz beſtellten Prozeßbevoll 
mächtigten, vorausgeſetzt natürlich, daß der Berufungskläger 
davon Kenntniß erhalten hat, 

b) ſonſt dem Prozeßbevollmächtigten erſter Inſtanz, 

c) ſonſt dem Zuſtellungsbevollmächtigten, 

d) ſonſt der Poſt (Aufgabe zur Poſt), wenn der Gegner einen 
Zuſtellungsbevollmächtigten beſtellen ſollte, es aber zu thun 
unterlaſſen hat, 

e) ſonſt dem Gegner ſelbſt. 

Schade, daß der Kläger nicht die Auswahl hat. 


Im Uebrigen ift das Berufungsverfahren ebenjo, als wenn gegen 
ein landgerichtliches Urtheil Berufung erhoben wäre. !9') 


Angenommen cs wird feine Berufung erhoben, obwohl das Ur 
theil am 2. November 1879 zugeftellt ift, jo ftellt Kläger (oder Be 
Hagter, wenn diefem an Erledigung der Sache gelegen) jchriftlichen 
Antrag oder Antrag zu Protokoll des Gerichtsjchreibers: 102) „Nad 
dem das Urtheil vom 24. Dftober 1879 rechtskräftig geworden, lad 
ih den Bellagten zur Verhandlung.“ Der Amtsrichter jegt Termin 
auf den 7. Dezeinber 1879 an,!”) und die Ladung wird zugeitelt, 
wie die Klage. 


Ueber die Schlußverhandlung wird dann folgendes Protokoll 
aufgenommen: 





100) 8 477 Abſ. 2. Dies kann durch Aufgabe zur Poft (durch den Gerichls⸗ 
vollzieher) erfolgen, wenn Kläger trog Anordnung verabfäumt hat, einen 
Empfangsbevollmädhtigten zu beftellen (88 160, 161). 

)f. ©. 18 ff. meined Auffages; „Der Prozeßgang u. f. w.“ 

2) & 462. 

©) 3 Zage müffen zwifchen Zujtelung und Termin liegen, $ 194. 
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Geſchehen Amtsgericht Celle 
am 7. Dezember 1879 in öffentlicher Sitzung. 
In Sadıen u. ſ. m. 
Gegenwärtig u. ſ. w. 

Es erſchienen Parteien in Perſon. 

Kläger leijtete nad) vorgängiger Meineidsverwarnung den im 
Zwiſchenurtheile vom 12. Dftober d. 3. für ihn normirten Eid ab, 

verweigerte dagegen den im Endurtheile für ihn normirten Eid 
bezüglich der 2 Fuder Torf, 

mworauf gerichtsfeitig folgendes 
. Urtheil 
verfündet ift: 

Unter Bezugnahme auf das Zwijchenurtheil vom 12. Oktober 1879 
und das Endurtheil vom 24. Dftober 1879 und das heutige Sikungs- 
protofoll wegen des Thatbeitandes, 

und da der Borausbeitimmung des Endurtheils vom 24. Dftober 
1879 gemäß die Einrede des Erlafjes der 20 M. hinfällig, und Be: 
Hagter au zur Zahlung der 20 M. zu verurtheilen ift, wogegen 
der Anſpruch auf die 2OM. für Torf wegen der Verweigerung des 
dem Kläger auferlegten Eides abzumeijen ift, 

ergehet zur 

Entjheidung: 

Der Bellagte wird — abgejehen von den 160 M., welche dem 
Kläger bereits zuerfannt find — anno zur Bezahlung von 20 M. 
für die gemiethete Wohnung verurtheilt, dagegen wird die Klage 
auf 20 M. für Torf abgemiejen. Die jeit dem Urtheil vom 24. DE 
tober 1879 erwachjenen Koften werden gegeneinander aufgehoben. 

Diejes Urtheil wird für vorläufig vollitredbar erklärt. '9*) 

Verkündigt. 
Zur Beglaubigung. 
Meyer. Beck. 

Dieſes Urtheil muß dem Beklagten zugeſtellt werden, damit mit 
der Zwangsvollſtreckung begonnen werden kann. os) Sonſt wird es 
auch nicht rechtöfräftig, 6) denn Berufung ift formell gegen jedes 
Endurtheil zuläffig. '°) 





) Nah 8 648 Nr. 2 muß died auch ohne Antrag geſchehen, ſ. S. 30 
Note 3 meined Auffahes: „Der Prozeßgang ꝛc.“ (S. 29 der Beiträge.) 
105) 8 671, Abſ. 1. — !®) 8 645. — 197) $ 472. 


916 Ueber die örtliche Abgrenzung der Rechte 


19. 
Zur Lehre von der örtlidyen Begrenzung der Anwendbarkeit 
des Rechts nach preußiſchem Redte mit befonderer Beziehung 
auf die Anfprücde des unehelichen Mindes und der Ge— 
ſchwächten genen den außerehelichen Schmängerer. 
Bon dem Herrn Dr. jur. v. Kujawa, Gerichtsafjefior, 3. 3. in Tremeſſen. 


Die Frage, nad) welchem Rechte!) die Anjprüche des uneheliden 
Kindes und der außerehelihen Mutter gegen den Schwängerer ber 





legteren zu beurtheilen find, ift eine der am meiften bejtrittenen in 


der vielfach zweifelhaften Lehre von der Kollifion ?) der Privatredt:- 


regeln verjchiedener Rechtsgebiete.) In der Praris und der Theorie 


des gemeinen, wie des preußiichen Rechts find in diefer Beziehung 
die abweichenditen Anfichten geäußert worden. Schon die verfchiedene 
Beurtheilung der juriftiichen Natur der Rechte der Mutter und bei 
Kindes gegen den Schwängerer gab Veranlaffung zu Streit. Bald 
hat man die Anjprüche des Kindes und der Mutter gemeinjchaftlih 
als Anjprühe aus dem außerehelihen Beifchlaf oder der außer: 
ehelihen Schwängerung behandelt und für fie die gleihen Gefidhts: 


) Zur Klarftellung jei bemerkt, daß im Folgenden „Geſetz“ mit „Recht im 


objektiven Sinne“ gleichbedeutend gebraudht wird, wie dies auch andermärts, ;. ®. 
von Wächter, Handbud des im Königreich MWürtemberg geltenden Privatredts, 
BD. II, Stuttg. 1842: Ueberſchrift zu $ 18; Förfter, Theorie und Praris des 
heut. gem. preuß. Priv, Rechts, III. Aufl. Bd. I. Berlin 1873: UWeberfchrift zu 
$ 11; Schmid, Herrſchaft der Gejege nach räumlichen u. zeitlichen Grenzen, Jena 
1863, vgl. bef. Note 1 Einleitung — geſchieht. 

2) Obwohl diefer Ausdrud an fi, wie zugegeben wird, das, was er br 
zeichnen fol, nicht ganz genau frifit, (v. Savigny, Syftem des heutig. röm. 
Rechts, Bd. VIII. Berlin 13849, ©. 3 ff.; v. Bar, das internationale Privat 
und Strafredt. Hannover 1862, ©. 6 u. 7), fo ift er doch im richtigen Sinne 
jo gebräudlid, daß in dieſem Sinne auch im Folgenden „Lehre von der Kollifion‘ 
mit „Lehre von der örtlichen Abgrenzung der Rechte”, „internationales, inter 
territoriale8 Recht“ gleichbedeutend angewendet ift. 

3) In gleichem Sinne äußert ſich auch das Ober-Tribunal in der Entſcheidung 
v. 1. Febr. 1858, Entſch. Bd. 37 S. 7. — cf. auch Savigny |. c. ©. 380, 
Unger, Syftem des öfterreich. allgem. Priv. Rechts, Bd. I. Leipzig 1863 S. 189 
Note 113, Stobbe, Handbuch des deutſch. Priv. Rechts, Bd. I. Berlin 1571, 
©. 211; Rod, Kommentar 3. ALR. Bd. I Berlin 1873, zu $ 23 Einleitung 
Note 30 u. Bd. III Berlin 1871, zu $ 612 Th. II. Tit. 2 Note 20, 
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punkte als maßgebend erklärt, bald it man davon ausgegangen, 
dab die Anjprüche des Kindes und der Mutter auseinanderzuhalten 
und deshalb auch Hinfichtlih der territorialen Anwendbarkeit des 
Rechts für fie verjchiedene Grundfäge maßgebend jeien.) Man 
bat jodann geitritten, ob dieſelben Grundſätze entjcheiden müßten bei 
Beantwortung der Frage nach der Eriftenz der Anfprüche gegen den 
Schwängerer überhaupt und der Frage nad) dem Umfange jener 
Aniprühe?). Einzelne haben auch wieder für die verjchiedenen 
Rechte des Kindes, 3. B. für die Paternitätsflage und die Alimen- 
tationsobliegenheiten ?) verjchiedene Nechte bejtimmend jein laffen. 
Bei dieſen abweichenden Anfichten und den ohnehin jehr aus: 
einandergehenden Auffaflungen über die Abgrenzung der Herrſchafts— 
gebiete verjchiedener Gejeßgebungen kann die Mannigfaltigfeit der 
Rechte, welche für die Anjprüche gegen den außerehelihen Schwän- 
gerer, und zwar bald für jämmtliche, bald nur für einzelne als 
entiheidend angejehen worden find, nit Wunder nehmen. Wir 
finden das Necht des Klageorts, das Net des Wohnfiges des 
Shmwängerers (jchlechtweg *) oder zur Zeit der Schwängerung ’) oder 
auch zur Zeit feines Todes — nämlich hinfichtlih des Snteitaterb: 
tehts des Kindes in feinen beweglichen Nachlaß,“) oder endlich zur 
Seit des erſten Beiſchlafs), das Recht des Wohnfiges des Schwän: 


ı) Eine Trennung der Anfprüde von Mutter und Kind fordern bejonders: 
Erl. des Ober⸗Tribunals v. 21. Nov. 1849 (Entf. Bod. 18 ©. 44); Funke, 
Beiträge zur Erörterung praltifch. Rechtömaterien, Chemnik 1830, ©. 225; 
v.Bähter, Arc. f. civil. Praris Bd. XXV. Heidelberg 1342, ©. 396; Unger: 
.e.; e8 trennen ferner diefe Anfprüde: v. Bar, 1. c. ©. 318 u. 366 f.; 
Bornemann, Erdrterungen im Gebiete des preuß. Rechts, Heft I., Berlin 1855, 
&. 136 u. A. — Es behandeln dagegen die Folgen des aufßerehel. Beiſchlafs 
gemeinfam z. B. Erf. deö O. A.G. Münden v. 1. Dez. 1829 (Seuffert'3 Arch. f. 
Entfheid. Bd. I S. 57 Nr. 153), Erf. des Ob. Trib. Stuttgart (ebenda Bd. II 
8. 170 Nr. 4), Erf. deff. Ger. v. 28. März 1846 (Bd. III S. 403 Nr. 135); 
Kori, Erörterung prakt. Rechtäfrag. Th. III, Dresden u. Leipzig, 1837 ©. 13. 

2) cf. den Rechtsfall im Bd. XIX. dieſ. Beitr. S. 580. 

3) cf. Unger, 1. c. &. 196 f.; Gengler, Das Deutſche Privatredht III. Aufl, 
Erlangen 1876 $ 16 ©. 48. 

‘) cf. das Präj. des Ob. Trib. Nr. 1296 v. 16. Mai 1843 (in Rönne's 
Ergänzungen Bd. I (1874) ©. 47 Nr. 2). 

5) Diefe Anficht ift 3. B. erwähnt: Entſch. des Db. Tr. Bd. 37 ©. 16, 

°) cf. Bar l. c. &. 366. . 

’) Funke l. c. ©. 233, 
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gerers und der Geſchwächten zugleich '), das Recht des Drts des 
vollzogenen Beilchlafs, das Recht des Domizils der Mutter zur 
Zeit der Geburt?) oder zur Zeit der Schwängerung als maßgebend 
vertheidigt, ja an Stelle des Domizild der Mutter joll dann nad 
der einen Meinung unter Umjtänden wieder das Recht des dauern: 
den Aufenthalts derjelben zur Zeit der Schwängerung treten. 

Am Folgenden joll nun vor allen Dingen die Frage beantwortet 
werben: 

I. Welches Prinzip ift für die örtliche Begrenzung 
der Anwendbarkeit des Rechts als maßgebend zu Grunde 
zu legen? 

E3 hat eine geraume Zeit gedauert, bis fih die Staaten von 
dem „eiferfüchtigen”, ängjtlihen Wachen über ihre Souveränetät 
losmadten, bis die jtete Zunahme von Handel und Verkehr zur 
Anerkennung des völferrechtlichen Gedankfens, zur Anerkennung der 
Gleichberechtigung, Unabhängigkeit und des Rechts auf Achtung aud 
der fremden Staaten hinführte. Nur ganz allmählich gelangten Die 
Bölfer zu der richtigen Weberzeugung, daß die Drdnung im Verkehr 
der Nationen unter einander ohne die gegenfeitige Achtung nicht 
aufrecht erhalten werden könne. Dieje Ucberzeugung brachte es jo: 
dann wiederum dahin, daß die Forderung der Achtung vor der 
Nehtsordnung fremder Staaten zu einem allgemeinen NRechtsjage 
wurde Man kam dazu, daß mit der Gleichitellung von Fremden 
und Einheimifchen vor dem Rechte des Inlandes man allmählid 
auch den inländiichen NRichter zur Anwendung des ausländijchen 
Rechts da, wo diejes Anſpruch auf Anwendung hat, für verpflichtet 
eradhtete, und daß man annahm, daß jede pofitive Gejeßgebung, 
jeder Richter eines bejtimmten Staates die Sphäre des objektiven 
Rechts eines fremden Staates reſpektiren müffe, und daß, wo dies 
nicht gejchehe, die Stellung des betreffenden Landes als eines 
Gliedes der durch das internationale Band des Völferrechts ge 
bildeten Staatengemeinichaft verfannt, die Prinzipien des internatio: 
nalen Rechts verlegt würden. ?) 


ı) 3. 8. in ver Entſcheid. des Trib. für Oftpreußen v. 30. Sept. 1826 bei 
Simon u. Strampff, Rechtsſprüche Bd. II Berlin 1830 ©. 373 ff. 

2) cf. 3.8. Stobbe 1. c. S. 211 NR. 33. 

3) cf. Savigny l. c. S. 26 ff., 23—30; Windfheid, Lehrbud des Pans 
delten⸗Rechts, Düffeldorf 1873 Bd. I $ 34; Entfch. des Ob.Trib. Bd. 32 S. 335 ff. 
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Auh das preußiiche Allgem. Landrecht ſcheint im $ 1 feiner 
Einleitung dem Gedanken Ausdrud geben zu wollen, daß es im 
Allgemeinen nur dasjenige Recht enthalte, welches innerhalb der 
Grenzen, in denen die preußifche Geſetzgebung Gewalt hat, herrichen 
joll, es erkennt — wie ſich das Königl. Ober:Tribunal äußert!) — 
den Rechtszuftand anderer Staaten im vollen Sinne an.?) 

Wenn nun aber das ausländifche Recht Anſpruch auf Anwen: 
dung habe, oder allgemeiner ausgedrüdt, wie weit die örtlichen 
Grenzen jedes Rechts gehen, darüber hat man viel geritten und 
it man auch jeßt noch feineswegs darüber einig. 

Bon der Gejehgebung wird für die Beantwortung diefer Frage 
jelten ein jicherer Anhalt gegeben; fie hat die Löſung zumeift dem 
Gerihtsgebrauh und der Wiffenichaft überlaffen. Die wenigen 
pojitiven Rechtsſätze in dieſer Beziehung erweiſen fih dann bei den 
vom Verkehr gejchaffenen neuen Kollifionen noch vielfach als unzu— 
reichend. ?) 

Die Redaktoren des preußifchen Landrechts insbejondere haben 
bei ihren Vorjchriften über die vorliegende Frage die zur Zeit der 
Abfaſſung des obengedachten Gejegbuchs herrſchende jog. Statuten: 
lehre, wonach zwijchen Perſonal-, Real: und gemiſchten Statuten 
unterfchteden wurde, vor Augen gehabt. Dieſe Lehre — der zwar 
der richtige Sag: „eivitas alterius ceivitatis leges apud se valere 
patitur* zu Grunde lag —, bei der man aber über die einzelnen 
Begriffe feineswegs einig war, und die in vielen Punkten unrichtige 
und ungenügende Rejultate lieferte, ift von der neuern Wiſſenſchaft 
nahezu einftimmig und zumeift wohl auch von der Praxis als un— 
zureihend vermworfen.*) Zudem bat jih auch das Landredht jene 


ı) Erf. v. 26. Sept. 1849, Entſch. Bd. 18 ©. 149 f. 

2) Daß das preuß. Recht von biefer Anſchauung ausgeht, ergiebt fi auch 
aus A.G.D. I. 10 $ 53. 

3) cf. Savignyl.c.©.%; Bar. c. ©. 56; Förfterl. cc. ©. 47a. E., 48. 

4) cf. Wächter, Arch. f. civilift. Praxis, Bd. 24, Heidelb. 1841 ©. 270 ff., 
bef. S. 286; Savigny 1. c. ©. 121 ff., Bornemann, Erörterung. S. 66—68, 
Barl.c. S. 40 8 16; Shmidl. c. ©. 8 u 9; Unger J. c. ©. 153 ff.; 
v. Gerber, Syftem des deutfch. Priv. Rechts, Jena 1870 S. 80 N. 6; Förſter 
l. e. ©. 49; Stobbel.c. ©. 176 ff.; Dernburg, Lehrb. des preuß. Priv, 
Rechts Bd. I (1871) S. 45; Befeler, Syft. des beutfch. Priv. Rechts III. Aufl. 
Abth. 11873) ©. 104 ff.; Gengler 1. c. S. 41; Pudta (von Schirmer) Pans 
beiten (1877) $ 113 Note 6. 
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Theorie gar nicht vollftändig angeeignet, es hat die Lehre von den 
Statutis mixtis ganz bei Seite gelaffen und enthält nur jpärliche, 
allgemein. gehaltene und deshalb verfchiedendeutige Vorſchriften, die 
den Richter für eine Reihe zweifelhafter Fälle ohne jede Anleitung Lafjen. 

Deshalb ift auch der preußische Zurift genöthigt, auf die Praris 
und die Nechtswilfenichaft zurüczugehen, und hat ihn auf die leßtere 
insbejondere auch der höchſte Gerichtshof zu wiederholten Malen 
hingewieſen.) Auch Unger, der große Bearbeiter des öſterreichi— 
ſchen Rechts, nimmt für diefes — bei dem die Sache ähnlich Liegt, 
wie beim preußifhen Recht — die Befugniß in Anſpruch „von der 
Wiſſenſchaft freien Gebrauch zu machen und in jenen Fällen, wo 
die Vorfchriften des Geſetzbuchs nicht genügen, die Löſung in der 
Weile zu treffen, wie fie die für richtig anerfannte Theorie des inter: 
nationalen Privatrechts giebt.” '*) 


Bon den Vertretern der deutſchen Rechtswiſſenſchaft die jich in 
neuerer Zeit mit der Frage nach der örtlihen Anwendbarkeit der 
Rechte eingehender bejchäftigt haben, find insbejondere Wächter, 
v. Savigny,?) Thöl, v. Bar,’) Schmid,‘) Unger’) und 
fürs preußijche Recht ſpeziel Bornemann?) und wohl aud Dern: 
burg?) zu nennen. !0) 


) ef. insbeſ. Erf. des Ob. Trib. v. 3. April 1856 (Entf. Bd. 32 ©. 333 ff.); 
Bornemann l. c. ©. 69 u. 98; Heydemann, Einleitung in das Syitem des 
preuß. Civ. Rechts Bd. I Leipzig 1861 ©. 98; Dernburg, 1. c. ©. 48 8 28; 
Koh, Kommentar zu $ 22 Einl. 3. A.LR. Note 29. 

ta) l.c. ©. 159. — ?) Seine Abhandlungen über Kollifion der Privatredht3s 
gejege verſchiedener Staaten erfehienen 1841 u. 1842 im Arc. f. civilift. Praris 
BD. 24 u, 25. — 

3) Bd. VIII. feines zitirt. Syftems 1849. 

9 Einleitung ind deutſche Privatredht. Göttingen 1851. 

5) in feinem zit. internationalen Privatreht 1862. 

°) in feiner „Herrſchaft der Geſetze“ 1863. 

) in feinem zit. Syſtem des öfterreich. Privatrechts 1863. 

8) in feinen zit. Erörterungen 1855. 

v) in feinem Lehrbuch des preuß. Privatrehts 1871. 

0, 8. Th. Pütter (dad prakt. europätfche Fremdenrecht, Leipzig 1845) 
und 2. Pfeiffer (dad Prinzip des international. Privatrecht), die beide für 
den Richter fein einheimifches Geſetz vorfchreiben und fo bie neuefte Entwidlung 
bes Völlkerrechts ganz ignoriren, find — weil ihre Theorien fich eines Anhangs 
nicht zu erfreuen haben — nicht erft aufgeführt. cf. Bar 1. c. S. 49—51 und 
58, 59; Unger 1. c. ©. 161; v. Gerber 1. c. Note 5. 
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Die von Wächter in jeiner „grundlegenden“ und durch mannig: 
fadhe Vorzüge ausgezeichneten Abhandlung über Kollifion der Privat: 
rechtsgeſetze verjchiedener Staaten vertretene Anſicht läßt zunächſt 
bei ausdrücklicher Entſcheidung der Kolliionsfrage duch die einhei- 
miihen Geſetze dieſe, bei nicht ausdrüdlicher Entſcheidung Sinn, 
Geiſt und Richtung desjenigen inländijchen Gejeges, das an fich von 
dem zu beurtheilenden Verhältnijfe handelt, für die Frage maßgebend 
jin, ob dieſes Gefe auch auf Verhältniffe, die im Auslande 
begründet oder bei denen Ausländer betheiligt, angewendet werden 
jol. It hierüber auch aus Sinn, Geift und Richtung des betreffen: 
den Bejeßes Feine Entjcheidung zu entnehmen, jo ſoll im Zweifel 
der Nihter nach jeinen Landesgejegen urtheilen. Das Rejultat 
Wächter's darf für die heutige Rechtswiſſenſchaft im Allgemeinen 
wohl auch als nicht mehr gebilligt bezeichnet werden. Daſſelbe be: 
wegt fih noch auf dem Standpunkt ängjtlicher Bejorgtheit für Die 
Souveränetät des eignen Staats, es wird dabei das oben jchon her: 
vorgehobene allgemeine NRectsprinzip: Achtung vor dem Rechte 
ſtemder Staaten, gleiches Recht aller Staaten, die unter ihr Necht 
juemden Verhältniſſe jelbitftändig zu ordnen, überjehen, da es im 
Zueifel dem einheimifchen Nechte ohne Unterjchied alle Perſonen 
und alle Hechtsverhältnifje unterordnet. Hierzu tritt, daß für bie 
Interfuhung des Sinnes und Geiftes der Gejege von Wächter ſelbſt 
ane Anleitung nicht gegeben wird. ') 

Thöl hält den Richter zu der Unterfuchung für verpflichtet, ob fein 
ügenes Geſetz enticheiden will. Iſt dies der Fall, jo joll auch das ein: 
heimiſche Gejeß angewendet werden. Sonſt joll der Richter dasjenige 
ftemde Gejeß, welches entj&heiden will, anmwenden.?) Jedoch gewährt 
Thöl weder einen fichern Anhalt, wie jene Interpretation der Gejeße 
vorzunehmen, noch jagt er, wonach zu urtheilen, wenn auch die aus: 
indischen Gejege nicht entjcheiden mwollen.?) Zudem wird bei Erlaß 
der meiften Gejege die Frage, ob das Geſetz auch über Nechtsver: 





') Siehe geg. Wächter bei. v. Savigny l. c. S. 126ff.; aud v. Bar 
ce. S. 53, Unger l. c. S. 161; Schmid 1. c. ©. 14; Gerber |. c. Note 4; 
defeler 1. c. ©. 106 Nr. a); Entf. des Ob. Tr. Bd, 32 ©. 336. — 

108.171. — ?) ef. v. Bar l.c. ©. 25; Unger 1. c. &. 162; — Ber 
ſeler L. e. frägt, welches von beiden Gejegen nah Thöl anzumenden, wenn 
beide Geſetze entfcheiden wollen; dieſe Frage ift aber nad) Thöl gar nicht mög: 
ih, da derfelbe dann das eigne Geſetz entfheiden läßt. 

Beiträge, XXIL (III. $ 11.) Jahrg. 4. 5. Heft. 34 
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hältniffe, die dem Auslande angehören, entſcheiden joll, gar nicht 
ins Auge gefaßt, und es „will“ aljo auch regelmäßig fein einzelnes 
Gejeß hierüber etwas bejtimmen.) Auch Thöl's Anficht ift des— 
halb von der Theorie nicht adoptirt worden. 

Der bei weiten günftigften Aufnahme hat ſich die Anfiht v. Sa— 
vigny’s zu erfreuen gehabt, ja man darf jagen, daß fie die Baſis 
ber rieueren Theorie und Praris in unferer Frage bildet. Er jtellt 
als leitendes Prinzip für die Entſcheidung bei Kolliiion der Rechts— 
regeln den Sat hin: „daß bei jedem Rechtsverhältniß das— 
jenige Rechtsgebiet aufgefuht werde, welchem Diejes 
Rechtsverhältniß jeiner eigenthbümlihen Natur nad an- 
gehört oder unterworfen ift, worin daſſelbe feinen Sitz 
hat." Diejes Prinzip — deſſen Durhführung mit Rückſicht auf 
jeine allgemeine Faſſung ja im Einzelnen bedeutenden Schwierigkeiten 
begegnen mag,, weil es eben nicht leicht ift, immer den Sitz, den 
jedes Rechtsverhältniß feiner Natur nach hat, zu beitimmen, — ent: 
ſpricht volljtändig dem bereits oben ala richtig anerfannten, Heut 
bei allen civilifirten Völkern rezipirten Rechtsſatze. Nicht das fordern 
diejer Sat vom Richter, daß er bei diejer Frage prüfe, wie Sinn, 
Geift und Richtung feines pofitiven Geſetzes feien, oder ob fein po: 
jitives Gejeß oder ein anderes enticheiden will, jondern daß er die 
völferrechtliche Stellung feines Staats erkenne und daß er demnad 
jedem Rechte diejenigen Nechtsverhältnijje belafje, welche ihm nad 
ihrer allgemeinen Natur angehören, daß er die Rechtsordnung 
anderer Staaten in ihrer Sphäre, wie die feines eignen Staats 
achte.) Freilih fann man — und das erkennt auch Savigny 
ganz unbedingt an — hierbei nicht ſoweit gehen, jenem internationalen 
Rechtsjate gegenüber den Richter zu befreien von den Grenzen, die 
ihm das Recht jeines jpeziellen Landes ftedt, von dem Gehorfam, 
den er als ftaatliches Organ der Gejeßgebung feines Landes ſtaats— 
rechtlich Shuldig ilt, wie dies Struve?) thun will für den Fall, 
daß ein pofitives Necht dem von ihm aufgeftellten allgemeinen Grund: 
ſatze widerſpricht. 


iy cf. v. Gerber J. c. Anm. 5. 

2) Windſcheid 1. c.$ 34a. €. 

3) cf. bei Wächter, 1. c. Bd. 24 ©. 237 fi.; Savigny 1. c. ©. %; 
Barl.c. S. 56, 
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Dies ift der große Fortichritt, den die Schrift Savigny’s in der 
Behandlung der Gejegeskollifion bezeichnet, daß fie bei dieſer inter: 
nationalen Rechtsfrage fich gewiſſermaßen möglichit loslöfend von der 
Scholle, ein wirklich internationales Prinzip an die Spitze ftellt. ') 
Während Savigny den Richter — jo zu jagen — nur ausnahms- 
weile verpflichtet, bei Prüfung der Kollifionsfrage den Gefegen feines 
Landes zu folgen — läßt Wächter den Richter hierbei von feinen 
Landesgejegen ausgehen und, fall diefe nicht etwa ausländifches 
Neht geftatten, im Zweifel auch wieder bei feinen Landesgeſetzen 
enden, — während Savigny fich bei feiner Beurtheilung über die 
Rechte der einzelnen Staaten ftellt, ſieht Thöl die ganze Lehre an 
als Unterfuhung über die Interpretation der Partikularrechte, über 
die Frage, welche pofitiven Gejege entjcheiden wollen, und kann des- 
bald allgemeine Rechtsregeln in diefer Lehre auch nicht aufitellen. 2) 

Ton den andern oben angeführten Gelehrten ſchließen ſich nun 
dornemann?) und Unger) dem befprochenen Grundſatze Savigny's 
unbedingt an. v. Bar?) dagegen ftellt als fein Prinzip auf: „mit 
Vächter und Thöl die Anficht des Geſetzgebers für den fraglichen 
fl“ oder, was gleichbedeutend jein fol, „mit Savigny dasjenige 
Keht entſcheiden zu laſſen, dem das fragliche Rechtsverhältniß feiner 
Artur nach unterworfen ift." Nun fpricht es aber Bar jelbft aus, 
daß „Wächter dabei ftehen bleibe, im Zweifel wenigjtens die eigenen 
Geſeze des urtheilenden Richters anzuwenden," daß Wächter „den 
Kihter an feſte Rechtsgrundſätze binden will,“e) daß Thöl „die 
ganze Lehre ala von der Interpretation der Partikularrechte handelnd 
auffaßt und fragt, welches pofitive Geſetz entfcheiden wolle.) Und 
doh follen die Grundſätze Wächter's und Thöl's mit dem Savigny's 
übereinftimmen, welcher nad) Bar“) den Sat verwirft, daß im 
Jweifel der Richter „nur an die Gejege feines Staats gebunden: ift," 
nd nah deſſen Auffafjung „die völkerrechtliche Gemeinſchaft der 
Staaten nicht unter dem Geſichtspunkt eiferfüchtiger Handhabung 
der eigenen Autorität der Staatsgewalt innerhalb ihres territorialen 
Gebiets fteht.") Hiermit hat unjeres Erachtens Bar felbft den 
etheblichen Unterſchied zwifchen den Prinzipien Wächter's und Thöl's 
— — 


) ef. hierüber auch Schmid J. c. ©. 15. 
YBarle ©. 171, 175. 
NLe. S. 68 — lc. ©. 162. — 1. c. ©. 58. 


e.S. 53. — 10.655. — 91.6530. — 9) R. c. S. 34. — 
34* 
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einerjeit8 und Savigny's andererjeits, den wir bereitS oben hervor: 
gehoben,') anerfannt. Wenn Bar — der übrigens jelbit erklärt, 
daß er gegen die Nichtigkeit des Savigny'ſchen Satzes nichts ein: 
zuwenden habe — meint, daß diefer Sat in der Anwendung auf 
bie einzelnen Nechtsimaterien einer weitern Entwidlung, als die er 
bei Savigny gefunden, fähig, daß es möglich fei, aus ihm andere 
richtigere Konjequenzen herzuleiten, als die von Savigny gezogenen?) 
jo wird dies voll und ganz zugegeben und iſt bereits oben ange 
deutet. Allein diefe Möglichkeit von Berbefferungen der von Sa: 
vigny aus jeinem Prinzip gezogenen Folgerungen alterirt doch an 
fih gewiß nicht die Richtigkeit diefes Prinzips jelbit. °) 

Deshalb ift es wohl nur durchweg zu billigen, wenn das Königl. 
Dber-Tribunal jagt: daß die von Savigny formulirte Norm zwar 
unbedenklih als Grundſatz anzuerkennen jei, die Konjequenzen Sa: 
vigny’s aber feineswegs als durch allfeitige oder überwiegende Leber: 
einftimmung feitgeftellt betrachtet werden könnten.) Als erfreulid 
it es für die Entwidlung der preußischen Praris zu bezeichnen, 
daß der höchite Gerichtshof das unjerer Meinung nad rihtige Prinzip 
in diefer Frage für feine Rechtſprechung als leitend adoptirt hat, 
und jonah mit der neuejten Rechtswiſſenſchaft in Einklang ge 
blieben ijt.?) 

Schmid giebt in feiner Abhandlung über die Herrfchaft der 
Gefege nach ihren örtlichen Grenzen zwar zu, daß es für jeden 
Staat heut Bebürfniß fei, in gewiffen Beziehungen die Wirkſamkeit 
der bürgerlichen Gejeßgebung anderer Staaten und den Bejtand ber 
durch fie begründeten rechtlichen Ordnung anzuerkennen, und dab 
auch die hierdurch beftimmten allgemeinen Grundſätze des internatio: 


!) cf, über diefen Unterfchied auch Förfter 1. c. ©. 49 Note 4. — 21. t. 
S. 54 und 60. 

3) Das Werl Bar's hat, befonderd da ed nach dem oben Angegebenen ſich 
feinem allgemeinen Prinzip mit Beftimmtheit anſchließt und auch fein eigenes auf: 
ftellt, in der genauen Befprehung und Löfung der Detailfragen feinen Haupt: 
werth. Diefen Zweck fcheint auch Bar mit feinem Werke — das nach der Bor 
rede S. V mwejentlih ben Praktikern ein Hülfsmittel bieten fol — ſelbſt nur 
beabfichtigt zu haben. Dies geht vornehmlich auch aus ©. 59 letzt. Abi. u. ff 
des Werks hervor. 

*) Entſch. Bd. 32 ©. 336. 

5) Außer den bereits Genannten adoptiren den Savigny'ſchen Satz Gerber, 
Stobbe, Windſcheid ohne dies direlt auszuſprechen, Beſeler und Förſtet. 
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nalen Privatrechts, jei es durch Gewohnheit, ſei es durch ausdrück— 
liche Gejeggebung in allen Staaten europäiſcher Bildung zur An— 
erfennung gelangt feien. Allein er will als Grund hierfür nicht, 
wie Savigny, ein über alle Staaten verbreitetes Gewohnheitsrecht, 
deſſen eine Quelle die allgemeine Ueberzeugung ift, annehmen. Er 
geht vielmehr in einer ihm eigenthümlichen Weife von der Anſchauung 
aus, daß eine jede Rechtsnorm die verbindliche Kraft pofitiven Rechts 
nur dur die Autorität eines beftimmten Staats erhalte, und daß 
alfo auch das Gemohnheitsreht nur durch die ſtillſchweigende An- 
erfennung von Seiten der Staatsgewalt in den einzelnen Gebieten 
wirklich Rechtens werde.) Es ilt hier nicht der Ort, den Nach— 
weis zu verjuchen, daß das Gewohnheitsrecht nicht eines Konjenjes 
des Gejeßgebers bedarf, um gültig zu fein, wenn auch freilich die 
Gefeggebung die Geltung ober Bildung des Gewohnheitsrechts über: 
haupt unterfagen fann. Es wird genügen, darauf hinzumeifen, daß 
die Theorie heut nahezu einjtimmig jene Anjiht Schmid's mißbilligt ?) 
und davon ausgeht, daß nur das Geſetz zu feiner Entjtehung einen 
bejtimmten Staat, deffen Ausſpruch es ift, vorausſetzt.) Es wird 
aljo auch nichts hindern, die Bildung gleichartiger Rechtsnormen 
über die politijchen Eintheilungen und Grenzen der Staaten hinaus 
zu gejtatten.?) Wäre die Meinung Schmid’s die richtige, jo wäre 
e3 auch wahrlich ſchlimm  beftellt um die Handhabung des Rechts 
bei Kollifionsfällen in jenen Staaten, wo, wie in Preußen und 
Deiterreih, die Bildung und Geltung eines territorialen Gewohn— 
heitsrechts im Allgemeinen durch die Gejeggebung ausgeſchloſſen und 
doch nicht für alle Kollifionsfälle eine gejeglihe Vorſchrift vorhanden 
it. Denn biernah hat in Ddiefen Ländern ein territoriales 
Gemwohnheitsreht — wie Schmid es wünſcht — über die örtliche 
Anwendbarkeit der Gejege Feine Gültigkeit, ein allgemeines, inter: 
territoriales Gemwohnheitsreht aber fünnte nah Schmid überhaupt 
nicht entjtehen. Welche Rechtsnormen — frägt man deshalb — hätte 
na der Schmid’Ihen Theorie der Richter in Preußen und Defter- 
reich bei gejeglich nicht geregelten Kollifionsfällen zu Grunde zu 


)]l.c. S. 21—25. 

2) Unger l.c. S. 38; Stobbe l.c. S. 129 N.3; Dernburgl.c. S. 26 
a. E. u. 27; Windſcheid J. c. 5 15 N. 13 Pudtal.c. S.21; Förfter 1. c. 
©. 49 mit fpezieller Beziehung auf Schmid. 

3) Windſcheid l.c. $ 14. — 9 Förfter l.c. 
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legen? Gerade aus $ 1 der Einleitung zum preuß. Landrecht kann 
gefolgert werden, daß fich die Beitimmungen des Landrechts und 
jo auch die Ausſchließung des Gewohnheitsrechts nur auf die un: 
zweifelhaft nad) Landrecht zu beurtheilenden NRechtsverhältniffe be: 
ziehen, dagegen darüber, ob ein Rechtsverhältniß nad) Landrecht oder 
nach fremdem Gefege zu beurtheilen, nichts hat beſtimmt, und deshalb 
auch die Bildung eines allgemeinen Gewohnheitsrechts in dieſer Be 
ziehung nicht hat gehindert werden jollen. Wenn Schmid noch aus 
den Worten Savigny's, daß man jein Prinzip zurüdführen könne 
„auf die Zulafjung urſprünglich fremder Gejege unter die Quellen, 
aus welchen die einheimijchen Gerichte die Beurtheilung mancher 
Nechtsverhältniffe zu ſchöpfen haben“, den Schluß ziehen will, daß 
Savigny hier mit ich jelbit im Widerjpruch den Richter das aus 
ländiſche Recht als Beſtandtheil feines ZTerritorialrchts betrachten 
laſſe, jo geichieht dies zu Unrecht. Savigny will damit nichts weiter 
jagen, als daß der Richter ein Necht, das er an und für fi bei 
jeiner Rechtſprechung nicht zu beachten braucht, ausnahmsweiſe zu 
berüctfichtigen habe, nicht, weil es Theil feines Territorialvedts, 
fondern, weil auf NRechtsverhältniffe des Auslandes ausländiiches 
Recht anzuwenden ift. 

Was endlihd Dernburg') anlangt, jo will diefer gar Fein Prinzip 
aufgeftellt wiſſen. Er jcheidet alle Geſetze in Eosmopolitifche und 
lofalifirte. Die fosmopolitifchen joll der Richter auf alle Verhält: 
niffe, die fie betreffen, immer anwenden. In der Regel wird jedoh 
— meint Dernburg — der Gejeßgeber dem Geltungsbereiche engere 
Schranken ziehen und die Regelung der Verhältnifje, die hiernach dem 
Kreife feiner Aufgabe entfallen, den fremden Rechten überlaljen. 
Vergebens frägt man hier ſchon, welchem fremden Rechte dann 
der Gejeßgeber die Regelung zuweiſen will, da eben nur joviel feit- 
fteht, daß fie der Gejeßgeber nicht feinem Rechte unterwerfen will. 
„Die Löfung der Frage nun,” fährt Dernburg fort, „ob ein Gele 
ein fosmopolitifches oder lofalifirtes fei, und ferner, wie weit in 
diefem Falle der Umfang feiner Herrichaftsiphäre reiche, ift Sad 
der Interpretation, ihre Beantwortung in legter Linie ftets aus Grund 
und Zweck des fpeziellen Gejeges zu entnehmen." Dieſe Anſicht 
fteht der Wächter'ſchen nahe, wonach der Richter aus Sinn, Geilt 


)1.c. 826 ff. 
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und Richtung des Geſetzes entjcheiden foll, ob dieſes auch auf Ver: 
bältnifje anzuwenden, die im Nuslande begründet oder bei denen 
Ausländer betheiligt find. Nur hat Wächter au den — von 
Dernburg nicht beachteten — Fall berücjichtigt, daß Sinn, Geift 
und Richtung des Gejetes feinen Auffchluß geben, indem er dann 
im 3meifel das einheimifche Geſetz entjcheiden läßt. Man fieht da- 
ber bei Dernburg auch nit ein, warum er 3.8. bei Kontrafts- 
obligationen (cf. $ 28) den Ort, „der zu deren Erfüllung beſtimmt 
war, wo die Erfüllung gejchehen jollte,“ oder, wie er (Anm. 2) zu 
meinen jcheint, den Erfüllungsort ſchlechtweg entjcheiden läßt. Denn 
es joll bei dem uns zunächſt liegenden Zwecke zwar nicht beitritten 
werden, daß „unjere Gejege in Rechtsverhältniffe nicht eingreifen 
wollen, bei deren Begründung man die Anwendung des bei uns 
geltenden Rechts nicht in Betracht zog,“ aber warum — frägt man 
bei Dernburg vergeblihd — foll gerade das Recht des Erfüllungsorts 
(3. B. bei einem in Frankreich gejchlofjenen, in England zu erfüllenden 
Vertrage, aus dem im Gebiete des preuß. Allgem. Landrechts geklagt 
wird) eingreifen? Savigny antwortet hierauf, weil am Erfüllungs- 
orte der Sik des Nechtsverhältnifjes it. Daß Savigny nidt — wie 
Dernburg anzunehmen jeheint — an einen wirklich räumlichen Sit 
des Kechtsverhäliniffes gedacht, jondern diefe Wendung nur bildlich 
gebraucht hat, hebt jchon Bar hervor, ') und Savigny jagt jelbit, 2) 
daß ein Rechtsverhältnig (die Dbligation) fein räumliches Dafein 
bat, jondern es jih um Auffindung fihtbarer Erſcheinungen handelt, 
nad) deren Sitz dann der (bildliche) Sit des Rechtsverhältniffes mit 
Rückſicht auf deſſen Natur beſtimmt werden fann. Es ergiebt fi), 
daß aus der Unterjcheidung Dernburgs für die Lehre von der ört- 
lichen Kollifion der Rechte nichts gewonnen ift, und daß es jedenfalls 
Dernburg nicht zuftand, der Theorie Savigny’3 den Vorwurf der 
Willfürlichfeit zu machen. 

Nah dem Allen wird bei Behandlung des internationalen Rechts 
das Savigny’iche Prinzip zu Grunde zu legen jein. — Freilich find 
hier gleich einige Bemerkungen über die Anwendung des Savigny’jchen 
allgemeinen Grundjages hinzuzufügen. 


) L. c. S. 54. — 2) L. e. 8.206. — Die Wendung „Sig des Rechtöverhält: 
niſſes“ ift auch nicht nur wiederholt vom Königl. Ob.Trib. (5. B. Erf. v. 17. Dez. 
1855, Striethorft Bd. 19 ©. 186), fondern aud vom R.O. Hand. Ger. ohne An: 
ftand gebraudt worden (Entf. v. 7. Nov, 1874, Bd. 15 ©. 9). 
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Es folgt zunächſt aus der Zerritorialfouverainetät jedes Staats, 
Daß die die Kollifionsfragen regelnden Geſetze, ins: 
bejondere diejenigen, welde die Geltung des aus: 


ländiſchen Rechts bei einem Redhtsverhältniß, das | 


an ſich nah ausländiſchem Rechte zu beurtheilen 
wäre,ausdrüdlih ausjhließen, unbedingtbeobadtet 
werden müjjen. 
Dahin gehören ſpeziell auch die darüber in Staatsverträgen mit 
dem Auslande enthaltenen Vorſchriften. — Diejen Sat erkennt mit 
der überwiegenden Anzahl der Schriftiteller au Savigny an.) 
Er fügt aber?) als Ausnahmen von feinem Hauptgrundjage nod 


— — 


zwei Fälle bei, in denen der Richter auf das ausländiſche Recht 


— auch wenn diefes an fih zur Anmwendung kommen müßte — 
nicht zu achten habe: 

A. bei einheimifchen Gefegen von ftreng pofitiver, zwingender 
Natur, die eben wegen diejer Natur zu jener freien Behandlung, 


unabhängig von den Grenzen verjchiedener Staaten, nit ge ; 


eignet find, 

B. bei Rectsinftituten eines fremden Staates, deren Dajein in 
dem unfrigen überhaupt nicht anerkannt ift, die aljo deshalb auf 
Nehtsihug in unferem Staate feinen Anfprud haben. 

Unter die Klaſſe der Geſetze ftreng pofitiver Natur ſubſumin 
Savigny zunädft den Fall, wo der Gejeßgeber ausdrüdlich erklärt, 
daß jein Geſetz auf das betreffende Nechtsverhältniß zur Anwendung 
fomme, und dann die Fälle, wo Grund und Zwed eines Geſetzes 
außer dem reinen, in feinem abftraften Daſein aufgefaßten NRedts- 
gebiet, und zwar in der Sittlichkeit oder der Sorge für das öffent: 
lihe Wohl Liege. 

Während eine Anzahl Anhänger Savigny’s jene Säge einfah 
aboptiren,?) läßt Förfter*) den Satz A. ganz weg. Bar?) wende 
fich überhaupt gegen die beiden Säte Savigny’s als zu allgemein 
gehaltene und deshalb vieldeutige. Er will nur zugeben, daß das 
Bericht niemals dazu dienen darf, ein Rechtsverhältniß zu realiliren, 
das von den einheimischen Gejegen als ein unfittliches betrachtet wird, 
wenn auch diejes Verhältniß nach den auswärtigen Gejegen als ein 





10.68.25 a. E. 236. — 3) L ec. &. 33. 
3) 5.8. Stobbel.c. S. 179; Unger 1. c. ©. 163; Befeler 1. c. S. 10. 
)1c. 85%. — ) L. e. 833. 
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erlaubtes gelten ſollte. Cinzuräumen ift zunädit, daß Savigny 
jedenfalls jeinem erſten Satze eine zu weitgehende Faſſung gegeben hat. 

Adgejehen davon, daß natürlih ein Nechtsverhältniß da gar 
nicht anzunehmen ift, wo unfere pofitiven Gejege zwar ein jolches 
annehmen, das zur Anwendung kommende auswärtige Necht aber 
ein jolches in Folge abweichender Anſchauung über Sittlichfeit und 
öffentliches Wohl nicht ftatuirt, können natürlich auch einzelne Wir: 
kungen eines beftimmten Rechtsverhältniffes, die ihm unjer Recht 
abmeichend von dem zur Anwendung fommenden auswärtigen Nechte 
im Allgemeinen beilegt, vom Richter im jpeziellen Falle nicht ange: 
nommen werden. Und doch könnte dies nach der allgemeinen Faſſung 
des Savigny’ihen Satzes möglich erjcheinen. Freilih wäre dann — 
zumal wenn man erwägt, daß wohl die meiften Geſetze fich nicht als 
reine Konjequenzen des abjtraften Rechts auffafjen laſſen — auch 
die Bemerkung Bar’s') gerechtfertigt, daß nad) Savigny’s Annahme 
in der That der Anwendung auswärtigen Rechts wenig Raum bliebe. 
Außerdem jagt Savigny jelbit,?) daß von den Gejegen zmwingender 
Natur diejenigen, die ausdrüdlich erklären, daß fie auf ein beftimmtes 
Rechtsverhältniß ohne Rückſicht, welchem Rechtsgebiete dafjelbe an- 
gehört, anzumenden jeien, die Natur von Gejegen über die Kollilion 
hätten. Dieſe find aljo ſchon nach unferer oben angegebenen Regel 
binfichtlih der ausdrüdlichen Entſcheidung der Kollifionsfrage durch 
die einheimijchen Geſetze unbedingt anzumenden. 

Hierzu fommt, daß zum Theil jedenfalls der Sat Savigny’s 
unter A. mit dem unter B. zujammentrifft. Dies wird nämlich 
meiltens dann der Fall jein, wenn ein bejonderes einheimijches Geſetz 
ein ausländijches Rechtsinſtitut ausdrücklich verwirft. Denn dann 
wird auch dieſes Geſetz — wie dies bereit oben von den Geſetzen 
im Allgemeinen angedeutet iſt — jehr jelten jeinen Grund und, 
Zwed allein in dem reinen, abjtraften Recht haben, eine unmittel- 
bare, logiſche Konjequenz ganz allgemeiner Rechtsgrundſätze fein, 
jondern gewöhnlich auf befonderen Anſchauungen der fonfreten Ge- 
jeßgebung über Sittlichfeit und die befte Art, das öffentlihe Wohl 
zu fördern, bajiren. Jedenfalls könnte aber ein inländifches Geſetz, 
das ein fremdes Rechtsinſtitut ausdrücklich reprobirt, dann nicht auf 
reinem abftraften Rechte beruhen, wenn das ausländijche Rechts: 


)1.c. S. 109 Note2. — 2) l.c. S. 35. 
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inftitut jelbft nur eine ftreng logiiche Folgerung aus allgemeinen 
KRechtsprinzipien wäre. 

Die große VBerwandtichaft der Savigny’ichen Fälle unter A. und 
B. ergiebt fih auch aus dem von Savigny gebrauchten Beijpiele 
eines die Polygamie ausjchließenden Geſetzes. Savigny fommt hier: 
bei auf Grund jeines Sabes A. zu dem Rejultate, daß ein Richter, 
deſſen Gefeß die Polygamie ausjchließt, auch der polygamijchen Ehe 
older Ausländer, deren Landesgejeß jie zuläßt, den Rechtsſchutz 
verfagen müſſe. Zu demjelben Ziele würde man aber auch ge 
langen, wenn man von dem Savigny’ihen Satze B. ausgehend bie 
Polygamie anjähe als ein Rechtsinſtitut, deſſen Daſein von unjerem 
Rechte nicht anerkannt it. Savigny erkennt auch jelbjt einen ge: 
willen Zuſammenhang der beiden Fälle an, indem er 3. B. darauf 
hinweiſt, daß in unjerem Rechte die Sklaverei ein nicht anerkanntes 
Rechtsinſtitut und zugleich verboten jei, weil fie als etwas Unſitt 
liches gelte. 

Soviel ergiebt jich jicher aus dem bisher Angeführten, daß Sa: 
vigny einestheils den eriten jeiner Säße zu weit gefaßt, anderntheils 
aber auch die Grenzen zwijchen beiden Sätzen in vielen Fällen 
ſchwer zu bejtimmen jein werden. Hierzu tritt noch, daß es aud 
bei einer großen Zahl von Gejegen ſich gar nicht Mit Beſtimmtheit 
jagen läßt, ob diejelben wirklich von abjolut zwingender Natur jeien, 
ſchon weil der Begriff des reinen, in feinem abitraften Dafein auf: 
gefaßten Rechts fich nicht leicht wird beftimmen Lafjen. ') 

Das Bar’iche Prinzip, daß ein Rechtsverhältnig nur jomeit vom 
Richter nit realifirt werden dürfe, als es vom einheimischen Redte 
als unfittlic) verworfen werde, ericheint einestheils zu eng, andern: 
theils jchon deshalb nicht zutreffend, weil in den meiſten Fällen gar 
nicht beftimmt werden fann, ob das Geſetz ein Rechtsverhältniß 
wegen jeiner Unfittlichfeit oder wegen Unzuträglichfeit fürs öffentliche 
Wohl oder aus jonjt einem Grunde verworfen hat. 

Es erjcheint deshalb angezeigt, anftatt der beiden Savigny’jchen 
Säße A. u.B. mit Förfter als zweite Modififation des Savigny' 
ihen Prinzips den einen Satz Hinzuitellen: 


) Als Beifpiel fei nur erwähnt, daß Savigny (l. c. ©. 279) die Geſetze 
über die Wirkungen bed außerehelihen Beifchlaf3 als von abjolut zwingender 
Natur auffakt, das Ob.Trib. gerade entgegengefegter Anficht iſt (cf, Entſch. 
Bd. 47 ©. 57). 
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Zur Durdführung von NRedtsinjtituten, deren 
Daſein in unferem Rechte niht anerfannt ift, die 
aljo deswegen auf Rechtsſchutz in unjerem Redts: 
gebiete feinen Anjprud haben, darf der Richter nicht 
behülflich jein. 

Die gewählte Faffung hat zumächit ficher den Vorzug, daß fie 
den Richter der oft jehr jchwierigen Prüfung überhebt, ob das Ge: 
jeß eine reine Folgerung aus allgemeinen Rechtsprinzipien fei, und 
weiter, ob es jeinen Grund in den Anjchauungen über Sittlichkeit 
oder über öffentliches Wohl habe. 

Mit diefen von uns hervorgehobenen Ausnahmen, von denen 
die zweite den Savigny’ichen Sat sub B. entjchieden in fich fchließt, 
wird man aber auch da ausfommen, wo Savigny jeine an fi 
rihtige Entſcheidung mit jeinem Satze A. begründen zu müſſen 
glaubte. Es jei geftattet, dies an einigen Beifpielen, auf die Savigny 
den Sat A. anmwendet, zu zeigen. Bon der Polyganıie ift bereits 
oben erwähnt, daß der Richter zu ihrer Durchführung ſchon deshalb 
nicht mitwirken dürfe, weil fie ein von unjerem Nechte nicht aner— 
fanntes Rechtsinftitut ift. Savigny motivirt aber auch in einem 
zweiten Beijpiele') jein Rejultat, daß der Richter, deifen Landes: 
gefeße den Suden den Erwerb von Grundeigentum verbieten, auch 
ausländiichen Zuden, die nach ihrem Gejege zum Grundeigenthums: 
erwerb fähig, den Ermerb liegender Güter verjagen müfje, damit, 
daß jenes verbietende Gejeß pofitiver zwingender Natur jei. Diejelbe 
Folge ergiebt ji aber auch, wenn man von der unjererjeits — 
allerdings abweichend von Savigny?) — für richtig erachteten An: 
fiht ausgeht, daß hinfichtlih der Fähigkeit zum Grundeigenthums- 
erwerb die lex rei sitae, nicht die lex domieilii enticheide.?) Der 
Richter kann dann hinfichtlich des Eigenthumsermwerbs an inländijchen 
Grundjtüden auch nur die Gejege des Grundjtüds, d.i. die Geſetze 
des Inlandes anwenden. Um jodann nur noch ein unfer jpezielles 
Thema tangirendes Beilpiel zu erwähnen, nimmt Savigny an einer 
andern Stelle‘) an, daß der franzöfiiche Richter, weil ihm der code 
mit dem Sate: la recherche de la paternit& est interdite, aljo in 
einer pofitiv zwingenden Geſetzesſtelle, Anſprüche aus dem außer: 
ehelichen Beilchlaf zuzuerfennen verbiete, auch einem Anjprud aus 


)1.c. & 36. — 2) 1. c. 8 367 No. 1. 
3) ch, Bar l.c. 864. — Ll. c. ©. 279, 
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einem nach ausländiſchem Rechte zu beurtheilenden Beifchlafe Feine 
Folge geben dürfe. Zu derfelben Entjcheidung gelangt man aber 
auf Grund unjeres zweiten NAusnahmefages, wenn man nämlich da- 
von ausgeht, daß das franzöfiiche Recht — in der Regel mwenigftens 
— Redtsinititute, die fi an den außerehelichen Beiſchlaf anknüpfen, 
nicht anerfennt. 

Außer diejen beiden joeben erwähnten Ausnahmen ) von dem 
Savigny’ihen Prinzip erjcheint noch eine dritte Vorfrage für die 
fihere Anwendung dieſes Prinzips zu erörtern nöthig. Es joll 
nämlih nah Savigny's Grundjag das bei jedem Nechtsver- 
hältniffe anzumendende Recht ſich nad) diefem NRechtsverhältniffe 
jelbit, nah deſſen Natur bejtimmen. Nun fann man aber wieder 
darüber im Zweifel jein, nach welchem Gejege der Nichter zu be: 
ftimmen habe, welcher Art das vorliegende NRechtsverhältniß, melde 
juriftiihe Natur daſſelbe habe, eine Frage, die für unfer Tpezielles 
Thema nicht ohne Wichtigkeit wäre. 

In vielen, ja den meilten Fällen werden ja die Rechte aller ge: 
bildeten Völker über die Natur eines Nechtsverhältniffes einig fein; 
jo 3.8. wird wohl fein Recht die Pflicht des Käufers zur Zahlung 
des Kaufpreifes anders, denn als eine Fontraftliche Obligation an: 
jehen. Nicht immer aber herrſcht ſolche Einhelligkeit. Um nur zwei 
Beilpiele anzuführen, ſehen Manche die Verpflichtung des Schwän: 
gerers zur Alimentation des unehelichen Kindes als auf einem Delitt, 
Andere als auf der Vaterjchaft beruhend an, und jede dieſer An- 
fichten behauptet, die Beftimmungen eines pofitiven Nechts für fi 
zu haben. Ebenfo ift oft derjelbe Anſpruch nah dem einen Gejeh 
als Strafforderung, nad dem andern aber als Schadenserja zu 
betrachten. Diefe Verſchiedenheit der Anfichten bedingt natürlid 
auch eine verjchiedene Entſcheidung hinfichtlich des in concreto an- 
wendbaren Rechts, 

Frägt man nun, welche Anſchauung über die allgemeine juriſtiſche 


R. Schmid (l.c. S. 28) will die Anwendung ausländifcher Gefege nur 
dann für gerechtfertigt anfehen, wenn fie ald Bedingung eines gefiherten Ber: 
tehr8 unter Privaten erfcheint, und durch fie feine Störung in ber eigenen recht⸗ 
lihen Ordnung herbeigeführt wird, die eim bedeutenderes Intereſſe verlegt, ald 
in dem geficherten internationalen Verkehr liegt. Jedoch find diefe Bedingungen 
von Förfter 1.c. S. 49 Note 10 mit Necht, als ſchwer beftimmbar, nicht auf 
Rehtögrundfägen beruhend verworfen. 


befonderö bei Anfprüden aus der Schwängerung. 533 


Natur eines Nechtsverhältnifjes ein Richter feiner Beurtheilung zu 
Grunde zu legen babe, jo ift es vor Allem Elar, daß fich der Richter 
ohne in einen circulus inextricabilis zu gerathen, nicht wieder auf 
ein Suden nah dem für die Beftimmung jener juriftiichen Natur 
maßgebenden Rechte einlajjen kann. Das praftiiche Bedürfniß weiſt 
ihn demnach in diefer Hinficht Schon auf die Anſchauung des ihm 
zunächft liegenden, des einheimifchen Rechts hin, deſſen Beſtimmungen 
er auch nad wohl gleihmäßiger Anficht aller Gejeßgebungen allein 
zu kennen verpflichtet iſt. 

Auf die Beurtheilung nach diefem Necht führt aber auch nod) 
eine andere Betrahtung. Der Richter kann zunächſt noch gar nicht 
entjcheiden, ob im vorliegenden Fall überhaupt ausländijches Recht 
und bejonders nicht, welches Necht zur Anwendung kommen wird. 
Er hat zu prüfen, ob fein Recht auf das Tpezielle Rechtsverhältnig 
bezüglihe Entjcheidungen der Kollifionsfrage enthält, ob es das 
ganze Rechtsinjtitut überhaupt anerkennt, und muß bei Erörterung 
diejer Fragen jedenfalls doch die Vorjchriften des eigenen Rechts zu 
Grunde legen. Auch dies bringt ihm behufs der Beurtheilung der 
Natur des in Rede ftehenden Rechtsverhältnijjes die gleiche Anwen: 
dung der Geſetze des eigenen Staats nahe. Für die Richtigkeit der 
Anwendung diefes Nechts in der fraglichen Beziehung jpridt — 
wenn dies unferes Wifjens auch nirgends direft ausgeſprochen ift — 
doch auch das Verfahren der Theorie und Praris. So haben, um 
bei unjern obengemwählten Beijpielen zu bleiben, die Gerichtshöfe und 
auch die Wiſſenſchaft, joweit fie für ein beftimmtes Rechtsgebiet zu 
entjcheiden hatte, bei Anſprüchen des außerehelichen Kindes gegen 
den Schwängerer feiner Mutter die Natur jenes Anſpruchs nad 
den betreffenden Landesgejegen geprüft, um darnad) das anwend— 
bare Recht zu beſtimmen. Ebenjo hat die Theorie für die Beur— 
theilung, ob ein Anſpruch als Schadenserjat oder ala Strafforde: 
rung aufzufaffen, und welches Recht demgemäß dabei entjcheide, den 
Richter auf feine einheimiſchen Geſetze verwiejen. ?) 


1) cf. Erf, des oberft. Gerichtähofs zu Münden v. 5. Juni 1855, Seuffert 
Arch. Bd. 9; Nr. 247 Erf. des Ob.Trib. v. 21. Nov. 1849, Entſch. Bd. 18 ©. 43; 
Unger 1. c. ©. 197 N. 144; Gengler l.c. S. 48; namentlich entjheiden bie 
gemeinrechtlihen Schriftfteler über diefen Punkt die Kollifionsfrage immer auf 
Grund einer Unterfuchung darüber, wie das gemeine Recht jene Obligation auffaffe. 

2) cf. Bar l.c. ©. 318. 


934 Ueber die örtliche Abgrenzung ber Rechte 


Demnach wird als dritter allgemeiner Sat für die richtige Hand: 
babung des Savigny'ſchen Prinzips aufzuftellen fein: 

Der Richter hat bei Beurtheilung der Natur eines # 

Nehtsverhältnijjes immer die Anfhauungen jeines 

Zandesgejeges zu Grunde zu legen. i 

Nachdem jo die bei Behandlung der Kolliiion von Rechten ver: 
Ichiedener Staaten maßgebenden allgemeinen Prinzipien erörtert find, 
treten zunächjt noch zwei generelle Fragen, die auch für die vr 
liegende Abhandlung nicht ohne Bedeutung find, hervor: | 

II. Finden die Grundjäße über Beurtheilung der 
örtlihen Kollijion der Rechte gleihmäßige Anwendung 
auch dann, wenn es ji handelt um verjhiedene Part 
kularrechte dejjelben Staats? 

Dieje Frage wird von der großen Mehrzahl der Schriftfteller') 
und auch von der Praris?) in bejahendem Sinne entjchieden. Und # 
in der That wäre auch Fein rechter Grund zu finden, weshalb ein F 
Staat da, wo es fih nur um Gebiete handelt, die jämmtlic je: # 
ner Souveränetät unterworfen find, wo aljo nicht einmal eine Be # 
jorgtheit um die eigene Souveränetät miteinwirfen kann, nicht jedem 
Rechte diejenigen Rechtsverhältniffe überlaffen follte, die ihm nad & 
ihrer Natur angehören. Sämmtliche in den verjchiedenen Gebiets 
geltenden PBartikularrechte müſſen doch immer als eigene Rechte di 
ganzen Staats angejehen werden. Freilih wird man bei der Be 
handlung diejer Frage zu einem andern Nejultat kommen, men 
man ſich bei Beurtheilung der Kolliiion der Rechte verjchiebener 
Staaten auf den Standpunkt eiferfüchtiger Sorge für die Souve 
ränetät des eigenen Staats jtellt, da man dann zu Gunjten dr 
Kollifionsfrage bei verſchiedenen Partikularrechten von jener eng 
herzigen Anjchauung wohl wird abweichen müſſen. 

Natürlih wird, mie überhaupt, jo auch bei Partikularrechten 
deſſelben Staats die Kollifionsfrage durch eine für alle partikularen 


) cf. Savigny l.c. S. 28. 29; Bar l.c. 828; Unger l.c. S. 1508; 
Bornemann l.c. 8.72; Schmid l.c. S.29f.; Gerber l.c. 832 R5; 
Stobbe l.c. 8.173; Dernburg l.c. $% S. 44; Windſcheid 1. e. $% 
S. 78; Förfter J. e. S. 49; Befeler 1. c. ©. 107. 

2) fo beurtheilt 3. ®. das Ob.Trib. im Erf. v. 1. Nov, 1861 (Entf. 8b. #7 
8.53 ff.) einen Fall, mo Schwarzburg-Rudolſtädt. Recht mit preuß. in Frage 
fommt, ebenfo wie der Plen.Beſchl. v. 21. Nov. 1849 (Entf. 18 S. 39) einen 
Fall, wo es fih um das Recht der preuß. Rheinprovinz und AL.R. handelte. 
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or 


Rechtsgebiete gemeinfame Rechtsnorm ausdrüdlich entjchieden werden 
können, an die dann auch der Nichter gebunden iſt.) Ebenjo wird 
er diejenigen Beitimmungen, bie jein eigenes Necht über die Kolli- 
fionsfrage enthält, au da, wo es ſich um zufammentreffende Par: 
tikularrechte handelt, zu beachten, auch in dieſem Falle Rechtsinftituten, 
die fein Recht nicht anerkennt, feinen Schuß verjagen und bei der 
Frage nad) der Natur des Nechtsverhältniffes die Anſchauung feines 
Rechts zu Grunde legen müſſen, da hierfür diejelben Gründe, wie 
bei £ollidirenden Rechten verjchiedener Staaten jprechen. 

Ermähnt fei an diefer Stelle noch eines Bedenkens, das Koch?) 
hinfichtlich des preuß. Rechts anregt; er giebt nämlich der Ver: 
muthung Raum, daß fich die ausdrücklichen Beftimmungen des A.L. R. 
über die örtliche Rechtskolliſion vielleicht nur beziehen auf die Rechte 
verjchiedener Bezirke innerhalb des preuß. Landes, nit auch auf 
die Kolliiion des A.L.R. mit fremden Rechten. Abgeſehen davon, 
daß, wie Koch Eonftatirt, die Praris jene Beitimmungen aud auf 
die Kolliſion von ausländiihem mit preuß. Recht ohne Bedenken 
anwendet, jpricht für die Nichtigkeit dieſes Verfahrens der Praris 
aud eine Mittheilung Bornemann’s?). Hiernach waren die 88 26 
u. 35 Einl. im Entwurf zum A.L. R. nicht enthalten. Es wurde 
aber monirt, „daß unmöglich fei, alle europäiichen Nechte zu kennen 
und zu mijjen, wann ein Franzoje oder Ruſſe u. j. w. majorenn, 
prodigus ſei u. dergl. mehr. Der $ 23 ($ 28 Einl. z. Entwurf) 
müſſe daher in Bezug auf Ausländer, die mit hiefigen Unterthanen 
Eontrahiren, modifizirt werden.” Schon daraus ergiebt ſich, daß man bei 
S 23 jedenfalls von vornherein nicht nur an Kollifion inländijcher 
Geſetze, jondern auch an die des preuß. Nechts mit ausländiſchem 
gedacht hat, und es liegt wohl der Schluß nahe, daß dies bei den 
‚Beitimmungen des A.L.R.s über die örtliche Kollifion im Allgemeinen 
der Fall geweſen ift, die vorhandenen Vorſchriften des A.L.R.'s aljo 
bei jeder Frage über die territoriale Anwendbarkeit der Rechte zu 
berüdjichtigen find. 

(Fortfegung folgt.) 
’) cf. Savigny 1. c. 8.29. — ?) Kommentar zum L.R. 1. c. zu 8 23 Einl. 


Not. 29. — 3) Syftem. Darftelung des preuß. Civ.Rechts Bd. I Berl, 1342 
S. 53 Anm. 
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20. 

Aritifche Bemerkungen zu den Keſihtheorien von Randa 
und Ihering in ihrem Merhältnig und Gegenfah zum 
Bandektenredt. 

(Fortfegung von Nr. 7 dieſes Jahrganges.) 

Bon dem Herrn Kreiörichter Kindel in Oſterwieck. 


B. Rie Ameifeitigkeit des interdietum uti possidetis und die 
Einfeitigkeit des interdietum unde vi. 


Das interdietum uti possid. wird von den Römern als ein 
‚duplex bezeichnet, Gaius 4 8 160, 1.37 81 deO. et A,S 7 J.d 
interd., 1.2 pr. de interd., 1.3 $ 1 uti poss., das interdictum unde 
vi zählt zu den rejtitutoriihen und einjeitigen Interdikten. Trotzdem 
erjcheint in der modernen Literatur das interd. uti poss. als bie 
einfeitigjte Klage wegen Störung im Belige und ijt jedenfalls ebenio 
einjeitig, wie die Klage aus der Entjegung. Die Theorie mwindet 
ih Hin und her, um troß dieſes nicht zu bejtreitenden Umſtandes 
dem Interdikt den Charakter der Duplizität zu retten, ohne das 
Ziel irgend wie zu erreichen. 

Savigny hält es ©. 403 für eine Folge der Duplizität, dei 
jeder der ftreitenden Theile die Klage anftellen, oder als Kläger a 
treten könne, wenn er fie auch, wie in Note 4 bemerkt wird, unte 
Umftänden verlieren müſſe. Es ift zwar eine unbejtreitbare, abe 
nicht gerade tiefe Wahrheit, daß jeder Unberechtigte, aljo auch ein 
Verklagter, der es auf die Abweifung ankommen lafjen will, eine 
unbegründete Klage oder Widerklage anftellen fann, wenn aber darin 
der Charakter der Duplizität liegen fol, jo wird es wohl feine 
Klage mehr geben, die nicht duplex mwäre. 

Die wichtigſte praftiiche Folge der Duplizität joll es ferner fein, 
daß der Kläger ebenjo wohl, als der Beklagte fondemnirt werden 
fönne, ©. 404. Diefer Anfiht ift auch Randa ©. 114°): 

„Das Interdikt ift ein interdietum duplex; beide Theile find 
gleihmäßig als Kläger und Beklagte anzufehen, und kann baber 
aud der Bellagte durch jeinen Rechtsftreit den Beſitz wieder er 
langen, welder ihm die Gegenpartei vitiofer Weife entriß. Unter 
diefer Vorausjegung kann alſo fogar der Vertriebene als Kläger 
auftreten, und hat das Interdikt alsdann refuperatorifche Wirkung.“ 


2») conf. aud ©. 235 Note 62. 
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Was aber hat die refuperatorifhe Wirkung eines Nechtsmittels mit 
der Duplizität dejjelben zu fchaffen, bleibt das interdictum uti possi- 
detis mit refuperatorifher Wirkung, möge man es nur als Rekon— 
vention des Verklagten zulaffen, wie Savigny, oder auch als 
Konvention des Klägers, wie NRanda, nicht die einfeitigfte Klage, 
wird die Klage des Unberechtigten dadurch wirklich zu einem judicium 
duplex, daß der Berechtigte ihr gegenüber die Nekonvention anftellt 
und gewinnt? Was aber die herrjchende Theorie jagen will, jcheint 
uns Folgendes zu jein: 
Mit dem interdictum uti possidetis fiegt ſowohl der Befiker, 
nämlich mwenn er nicht vi, clam, precario vom Gegner befigt, 
wie der Nichtbefier, wenn der Gegner von ihm vi, clam, pre- 
cario befigt, es ift darum ein duplex, weil es je nad) den ver: 
Ihiedenen Fällen ein interdietum retin. poss. oder mwenigftens 
in jeinen Folgen auf Grund des judicium secutorium ein inter- 
dietum recuperand. poss. ijt. ?*) 
Aber ſchon die ſchärfere Präzifirung der herrſchenden Meinung zeigt, 
daß fie nicht bloß der eigenen Befistheorie im hohen Grade gefährlich 
il, fondern daß fie aud in ihrem Grundgedanken für verfehlt an- 
gejehen werden muß. Gaius jagt nicht etwa, daß das Interdikt in 
den verfchiedenen Anwendungen prohibitoriſch und refuperatorifch 
witke, fondern daß dafjelbe zwiſchen denjelben Parteien erlafjene 
Interdift ein judieium duplex fei, daß in demfelben Verfahren jeder 
die Rolle des Klägers und des Verklagten fpielen müſſe: 
ideo autem duplicia vocantur, quia par utriusque litigatoris 
in his conditio est, nec quisquam praecipue reus vel actor 
intelligitur. 
Dieſe Erjeheinung dürfte aber an fich nicht wunderbar jein, denn 
wenn man das interd. uti possid. zum einfeitigften interd. unde vi 
degradirt, kann es nicht auffallen, daß der Charakter der Duplizität 
in feiner Weife zu wahren ift.?°) 
») So fagt Savigny ©. 403 Note 4: 
‚Der Unterfhieb von der rei vindicatio ift der, daß bei dem Eigenthum 
Eine feftftehende, im voraus erfennbare Qualität dem Kläger ald Bedingung 
vorgeſchrieben ift, nämlich Nichtbefig: bei unfern int. retin. poss. fommt 
gar Feine folde Qualität vor, und darum eben find fie duplicia * — 
Dies fann doch kaum etwas Anderes heißen, als daß Befiger und Nichtbefiger 
dad interd. uti poss. anftellen Können. 
 Windfcheid, welcher die ſ. g. refuperatorifhe Wirkung des interd. uti 
Beiträge, XXII (III. $ II.) Jahrg. 4. 5. Seft, 35 
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Das interdiet. uti poss. ift aber aus folgenden Gründen ein 
judicium duplex: 

a) weil fi ihm gegenüber der Verflagte nur durch Berufung 

auf das eigene Interdikt, aljo nur felbjt als Kläger ver: 

theidigen kann. 

Wenn der Verklagte dem angeitellten Interdikt widerſprach, jo ver- 
mochte er es nur in der Weiſe, daß er eigenen und zwar volljtän- 
digen Befiß in Anſpruch nahm mit der Behauptung, daß er nicht 
vi, clam, precario vom Gegner bejiße, oder daß dieſer vi, clam, 
precario von ihm befige, denn ſonſt galt der Kläger wenigitens ihm 
gegenüber als Beſitzer auf Grund des prätoriichen Befehls, 1. 52 
8 2 de poss. Ein derartiger Widerſpruch war beim römijchen 
interdietum uti poss. undenkbar, daß der Kläger jelbjt nicht befige, 
oder daß er, Verklagter, den Belit des Klägers nicht geitört habe. *) 
Denn einmal durfte der Verklagte den durch Vermittlung des Prätors 
ih in Beſitz jegenden Kläger ohne Grund hierin nicht verhindern, 
zweitens handelte es fich überhaupt nicht darum, ob der Beſitz bereits 
verlegt war, jondern darum, ob der Verklagte von jetzt ab den Belit 
dem Kläger überlafjen und den anerkannten Beſitz für die Zukunft 
reſpektiren wollte, oder ob er ihn für jih in Anjpruh nahm und 
ein Gleiches vom Kläger verlangte. Nur wenn in diefer Weije dem 
interdictum uti possid. des Klägers das interdictum uti possid. des 
Verklagten entgegengejept wurde, galt der Bejig des Klägers nicht 
für ausdrüdlich oder für in contumaciam anerfannt,??) nur dann 


possid. beftreitet, jcheint in der bloßen Möglichkeit der NRelonvention den Charalter 
der Duplizität zu erbliden, $ 159 ©. 438: 
„Sehr Häufig wird hier der in Anfprud Genommene, was ber Gegner 
Störung feines Befiges nennt, als Ausdrud eigenen Beſitzes bezeichnen, 
und ſich demzufolge feinerfeit nicht minder über Störung im Befige be 
Hagen, wie der Gegner es thut.“ 
conf, auch ©. 439 Note 9. 
20) Meiſcheider fagt S. 437: 
„Beftritt der Verklagte den Beſitz des Klägers, ohne felbft Beſitz anzu: 
fpreden, jo wurde das interd. primarium, formell zweifeitig, materiell 
mit einjeitiger Wirkung ertheilt.” — 
Ein derartiges Interbikt Tennen die römiſchen Rechtsquellen nicht. Es liegt u. E. 
eine Verwechſelung mit den interd. secutor. vor, welde auf Grund des aner: 
fannten ober gerichtlich feftgeftellten Befiges gegeben wurden. 
2) conf. für den Fall ded Anerkenntniſſes 1.1 $3 D. uti poss., für ben 
Fall der Kontumaz Gaius IV $ 170: 
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fand die Behauptung des Beſitzes der gegentheiligen Behauptung 
des Beliges gegenüber, und nur dann verweilt der Prätor die 
ftreitenden Parteien auf dies Interdift, um auf Grund bdefjelben 
die Sache zum Austrage zu bringen, 2%) 
sed si inter ipsos contendatur, uter possideat, quia alteruter 
se magis possidere affirmat, tunc si res soli sit, in cujus 
possessione contenditur, ad hoc interdietum remittentur, 1. 1 
$3 D. uti possid., 
indem er ihnen beiden innerhalb eines Sahres die Klage aus dem 
Interdikt zu geben verjpridt (1. 1 pr. 1. c.). Dieſe Klage auf 
Grund des interdictum uti possid. (ex causa interdicti $ 8 J. IV. 15) 
it Feineswegs die moderne Beſitzſtörungsklage auf Neftitution und 
Schadenserjag, jondern die Klage auf Anerkennung bes beftrittenen 
und von nun ab zu jchügenden Befites, bei der nur mit Stipula- 
tionen und Reftipulationen, die den Werth der Sache nicht über: 
ſteigen jollten, geklagt wurde. Gewinn und Berluft der Stipulationen 
und Reftipulationen wurde lediglich von der Entjcheidung des Richters 
abhängig gemacht, wer zur Zeit des erlafjenen Interdifts vom anderen 
niht vi, clam, precario beſeſſen hatte (Gaius IV. $ 166).2°%) Die 
einjeitigen Klagen, welche nachher auf Grund des durch den Richter 
anerfannten Befiges gegeben wurden, haben unmittelbar weder mit 
dem Interdikt noch mit der Klage aus demjelben etwas zu thun.?o) 


quorum vis ac potestas haec est, ut qui cetera ex interdieto non fa- 

ciat, velut qui vim non faciat .... sive possideat, restituat adver- 

sario possessionem, sive non possideat, vim illi possidenti ne faciat. 
In dem Berbieten fremder Befishandlungen und dem Anfprechen eigenen Befites 
lag bereit3 das „vim facere,“ 1.20 pr. $ 1 Quod vi aut clam. Beim inter- 
dietum uti poss. erfolgte dies Berbot durd Vermittlung des Prätord, wer aber 
dies Verbot, d. 5. die Gewalt, nit vornahm, wurde des Beſitzes entfegt, oder 
defielben für verluftig erklärt. 

28) Auch das boppelfeitige interdict. de aqua aestiva fegt einen Streit über 
den Beſitz voraus, 1.1 $ 26 de aqua aestiva 43. 20. Die Sponfion mwurbe 
dahin gefaßt: 

nisi adversus edictum praetoris possidentibus nobis vis facta esset. 
Gaius IV $ 166. 
In dem gegenfeitigen Verbote lag die gegenfeitige Gewalt. 

*) uter eorum eum fundum easve aedes per id tempus, quo interdictum 
redditur, nec vi nec clam nec precario possideret. 

”) Wir haben ſchon oben gejehen, daß ber Rechtöbefiger dem interdict. uti 
poss. ebenfalls fein eigened Interdift entgegenjegen mußte. Daburd) wurde zwar 

35* 
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b) weil in der That bei dem interdietum uti poss. die Lage ber 
Parteien die gleiche war. 

Jede von ihnen hatte Beſitz zur Zeit des erlafjenen Interdikts an- 
zufprehen und zu bemweilen. Wurden nun von beiden Parteien 
gleichzeitige Beſitzhandlungen nachgewieſen, ohne daß der einen der 
Nachweis gelang, daß der Gegner vi oder clam von ihr befige, jo 
war der Streit im Poſſeſſorienprozeß nicht zu enticheiden, 1. 3 pr. 
D. uti poss.°') Führte feine den Beweis ihres Beſitzes — die 
dürfte aber jehr jelten vorgefommen fein, da die Worausjegung 
wäre, daß beide Parteien Beliß angeſprochen hätten, ohne ihn zu 
haben, und daß feine den Verſuch gemacht hätte, fich ihn faktiih 
anzueignen — fo dürfte das Reſultat dafjelbe geweſen jein, denn 
wenn man auch jagen könnte, daß Kläger den Belit durch den 
Prätor zunächſt angeſprochen habe, fo hatte doch der Verflagte dem 
Snterdift fofort widerſprochen und den Befiß für fich gefordert, ſo 
daß die thatjächliche Stellung der Parteien zu einander die gleiche war. 

Die Duplizität des Interdikts ift aber nicht etwa eine römiſche 
Eigenthümlichkeit, jondern liegt mit Nothwendigkeit in den realen 
Verhältniffen begründet. Es kann Niemand bloß auf feine Be 
hauptung richterliche Anerkennung verlangen, jondern den bejtrittenen 
Belit hat ein Feder, möge er Kläger oder Berklagter fein, zu er 
weifen. Nur wenn diefer nachgewiejen ift,?2) verbindet fich mit ihm 
Das vermuthete Recht, und erjt dann beginnt die Ungleichheit der 


das interdiet. uti possid. des vollftändigen Beſitzers nicht aufgehoben, fein 
Wirkung wurde aber infofern gelähmt, als ber Rechtsbeſitz vorläufig geduldet 
werben mußte. 

3) Das kanonifche Recht begnügt fi mit biefem Refultate nicht, fondern 
läßt, um trogdem eine Entſcheidung herbeizuführen, Entj&eidungsgründe für 
das definitive Recht zu, was bei feiner eigenthümlichen Verbindung zwiſchen 
possessorium und petitorium nicht gerade Wunder nehmen fann: 

nos recognoscentes in hoc casu non sic locum esse interdieto ut 

possidetis, ut dicere debeamus, uti possidetis, ita possideatis; quam 

probationes ecclesiae longe sint potiores .... cap. 9 X de prob. 2. 19. 
Am preußifhen Nechte ift das Ermeſſen ded Nichterd gemäß der 88 155 se. 
ALR. 1.7 entfcheidend. 

2) Mo alfo der Befig unentſchieden bleibt oder als gemeinfchaftlicher in 
Betracht Fonımt, bewahrt aud) der Prozeß über das definitive Recht den Charalter 
der Duplizität, 1. 10 fin. reg. 10. 1: 

Iudieium comm. div. fam. erc. fin. reg. tale est, ut in eo singulae 
personae Juplex jus habeant: agentis, et ejus cum quo agitur. 


— —— — 
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Parteien, indem Kläger gegen die Nechtsvermuthung aus dem Beſitze 
die Beweislaft zu übernehmen hat. Daher jagt Ulpian in der 1. 1 
S 4 uti possidet. mit vollem Rechte: 
retinendae itaque possessionis duplex via est, aut exceptio, 
aut interdietum ; 
denn wenn auch der Klage gegenüber, mit welcher der Befiß ange- 
griffen wird, die exceptio genügt, jo iſt dem Interdiktenkläger, der 
den Belit bejtreitet, das Snterdift mit der Behauptung und dem 
Nachweiſe des Belites entgegenzuftellen. 

Soweit aljo das interdietum uti possidetis auf Anerkennung des 
vorläufigen und vermutheten Rechts zu behalten geht, ift es in ber 
That ein judieium duplex, das interdietum unde vi als Pönal— 
und Reftitutionsflage aus der gejchehenen Verlegung, welches den 
beitehenden Beſitz befämpft, ift ftets ein simplex. 


C. Kläger und Herklagter beim interd. uti poss. nnd interd. unde vi. 


Wie die beiden römijchen Interdikte ihrer Natur nad) und folge: 
weile auch im Klageantrage fich unterjcheiden, jo find auch ihre 
Bedingungen vollitändig verjchieden. 

Wir haben bereits gejehen, daß das interdict. uti poss., da es 
das vollftändige Recht vorläufig zu behalten, das definitive aber re 
lative und das vermuthete Recht fejtzuftellen Hat, ftets vollitändigen 
Beiig, jei e8 gegenwärtigen, jei es auf eine bejtimmte Weile auf: 
gehobenen vorausjeßt. Das interdietum unde vi hat jeder natürliche 
Beige. Das interdiet. uti possid. ijt ein Rechtsmittel des Belikers 
und des Nichtbefiters, das interdietum unde vi ift ein Rechtsmittel 
allein des Nichtbejigers und ftellt den ganz oder theilmweije auf: 
gehobenen Beſitz wieder her. Es ift daher ganz verfehlt, Beſitz und 
Interdiktenrecht identijch zu jegen. Das interd. unde vi jpottet von 
vornherein eines jeden derartigen Verſuches, beim interd. uti poss. 
fann eine derartige Behauptung nur zur Duelle mannigfacher Str: 
thümer werben. 

Noch ſchärfer ift es zu befämpfen, wenn die Bedingungen beider 
Interdilte auf Seiten des DVerklagten für identifch gejegt werden. 
Bei Savigny erſcheint ja, wie wir oben bereits ausgeführt haben, 
das interdietum unde vi als das auf die totale Störung, das inter- 
dietum uti poss. als das auf die partielle Störung gerichtete einfeitige 
Interdit. Aber ſchon Savigny ift es unmöglich gewejen, dieſen 
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Standpunkt aufrecht zu erhalten. Er läßt die interdicta ret. poss. aud 
dann zu, wenn eine zukünftige Störung bes Befites zu fürchten it, 
gegen welche der Beſitzer gejhüßt fein will, wenn der Prozeß über 
das Eigenthum durch die vorläufige Unterfuhung des Beſitzſtandes 
regulirt werden joll, jollte auch gar feine gewaltfame Störung de 
Befiges vorgefallen oder zu erwarten jein, ©. 396. Für den legten 
Fall wird zwar die angeblih ganz unjchuldige Fiktion aufgeftelt, 
als ob dabei Thätlichkeiten verübt werden jollten, in Wahrheit iſt 
aber damit bereits die Ihering'ſche Präjudizialllage über den Be 
fig anerkannt. 

Bruns erflärt zwar 88 ©. 61 offen: 

„Man fieht, die Begründung der Klage durch vis ift in der 
Praris reiner Schein und Täuſchung,“ 
nichts defto weniger hält er diefen Schein und diefe Täufchung zur 
Begründung des interdiet. uti possid. für jo wejentlih, daß der 
Prätor zur Vornahme der vis zwingt, und eine bejondere vis eı 
conventu erfunden wird, die weder Gaius noch die Pandekten beim 
interdict. uti possid. erwähnen. 

Es wird nun geftritten, ob eine thatjächliche Turbation oder nur 
die Beltreitung des Befiges nothmwendig jei, ob bei der Turbation 
die Abſicht darauf gerichtet jein müſſe, den fremden Befig zu ftören 
oder eigenen in Anfpruch zu nehmen. 

Dieje Kontroverjen werden von Randa ©. 149—157 ausführ: 
li) erörtert, indem dieſer für das öftetreichiiche Recht annimmt, daß 
bie willfürliche thatfähhlihe Störung, die Drohung bezw. das ernft 
lihe Verbot, Belighandlungen vorzunehmen, ja jelbjt das bloße Be 
ftreiten des Beſitzes geeignet ſei, die Beſitzſtörungsklage zu begründen. ”) 

Shering erklärt S. 92, daß wer ſich genöthigt jehe, das Erforderniß 
der Gewalt, welches die Quellen für das interd. uti poss. nirgends 
aufftellen, künſtlich in dafjelbe hineinzutragen, in feinen Augen ſchon 





33) Förfter $ 162 verlangt eine verfhuldete Befigftörung, die Abſicht, 
in den Befigftand einzugreifen, die Fortdauer der Verlegung oder mwenigftend die 
Befürhtung der Fortdauer oder Wiederholung. — Daß die Prarid danach ſtrebt, 
von dem Erforbernif der Turbation loszulommen, ergiebt aud) dad Pr. 1369 bei 
pr. D.T. (J. M.Bl. 1854 ©. 106), in welchem ber Begriff der heimlichen Befif 
entfegung und Befigftörung weiter gefaßt wird, als der der heimlichen Befik 
ergreifung. Gegen diefe Auffafjung fprechen ſich freilih aus Koch * 8 100 und 
Förfter 8 162. 
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befundet habe, daß jeine Theorie dem römijchen Rechte nicht ent: 
Ipriht. Er fordert daher zur Begründung des Interdikts nur, 
aber auch ftets das Beftreiten des Beſitzes, die controversia de 
possessione. 

In der That ift es wunderbar, was für Duellenzeugniffe der 
berrihenden Zurbationstheorie zur Stüge dienen jollen. Für den 
einjchneidenditen Satz der Beliglehre hat Savigny ©. 397 Nr. 1 
weiter feinen Belag als die Worte des Edikts: 

Neque pluris quam quanti res erit intra annum agere permittam. 
Er überjieht aber u. E., daß diefe Worte lediglich die Klage und 
den Prozeß ex causa interdieti im Auge haben, in dem nach Gaius 
IV. 8 166 durd den judex nur feitgeitellt wird, wer zur Zeit bes 
erlafjenen Interdikts nec vi nec clam nec precario befaß, und in 
dem Stipulationen und Reftipulationen nah dem Befigintereffe, 
höchſtens nad) dem Werthe der Sache bemefjen werben. 

Bruns verjucht zwar eine eingehendere Begründung, er ver: 
wechjelt aber grundjäglich die actio ex causa interdieti, weldhe auf 
richterlihe Anerkennung des demnächit zu jchügenden Befiges geht, 
und die interdieta secutoria, welche auf Grund bes anerkannten, 
in contumaciam oder durch den Richter feſtgeſetzten Beſitzes gegeben 
werben. Wenn die Theorie fich das Verhältniß der praktiſchen Be- 
fisflage zu dem Nachverfahren in der Erefutionsinftanz, in welchem 
die angebrohte Strafe als verwirkt feitgeftellt wird, klar gemacht 
hätte, glauben wir, würden die Ausjprüche der Römer nicht der: 
artigen Mißverftändniffen ausgefegt geweſen jein. 

Bruns meint, daß da die in den Stipulationen und Reſti— 
pulationen enthaltene Strafe jedenfalls ernit gemeint geweſen jei, 
auch eine wirkliche vis als Bedingung des Interdikts vorauszufegen 
ſei.“) Er überfieht aber, daß die Stipulationen und Reftipulationen 
überhaupt gar feine Strafe enthielten, daß über Anerkennung eines 
Rechtes im alten Prozeffe in der Regel per sponsionem gefämpft 
wurde, daß die ernftlihen Strafen für jeine Scheingewalt immer 
unerflärt bleiben, und daß Gaius Gewinn und Berluft der Sti- 
pulationen lediglich von Beantwortung der Frage abhängig madt, 
wer zur Zeit des erlaffenen Interdikts bejeffen hat. 

Gewiß richtig wird die Stelle bei Gaius ($ 169), worin e8 heißt, 


) Bruns fagt 84 &.29: „Der Prätor verbietet die vis, die Parteien 
begehen bie vis, die Sponfionen beftimmen bie Strafe ber vis." 
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daß derjenige, welcher die Gewalt nicht thue, zu Gunjten des Geg— 
ners des Befites entjeßt werden folle, auf das interdietum uti 
possid. bezogen. Aber die Gewalt im Sinne diejes Interbikts iſt 
nit die vis atrox, jondern das einfache Verbot. Das Verbot 
per Praetorem und per manum wird von den Römern ftets auf 
gleicher Linie behandelt: 1.5 8 10 deO.N.N., 1.6 $ 1 si sernit. 
7.6, 1.20 81 Quod vi aut clam, und wir haben jchon oben aus: 
geführt, daß man ſich gegen das angeitellte interd. uti poss. nur 
dur die Berufung auf dafjelbe Interdikt vertheidigen Eonnte, d. h. 
dadurch, daß man dem Kläger die Befighandlungen verbot und den 
Beſitz für fih in Anfpruh nahm. Die Behauptung, der römiſche 
Prätor habe die ftreitenden Parteien zunächſt auf das Grunditüd 
geſchickt, damit fie ſich dort um den Beſitz ſchlagen jollten, ift zu 
eigenthümlich, ala daß fie wahr fein könnte.“) 

Die Berufung auf die 1. 7 D. ne quid in loco publ., 1.1812 
ne quid in flumine publ. erjcheint ganz verfehlt. Gerade fie ent- 
wideln den Charakter des prohibitoriichen Interdikts dahin, daß es 
eine gejchehene Gewalt nicht zur Vorausfegung habe (quae nondum 
facta sunt). Nach erlafjenem Interdikt freilich wird das Geſchehen 
der Gewalt durch die interdicta secutoria verhindert. ”‘) 

Die geſchehene Gewalt kommt für das interdiet. uti possid., 
durch welches erft die zufünftige Gewalt verboten wird, nur inje 
fern in Betracht, als fie die Veranlaffung fein kann, Schutz für 





3) So auch Meifcheider ©. 433: „Mit Bruns halte ich ferner für richtig, 
daf die vis ex conventu in ber älteren Zeit auf dem ftreitigen Grundftüde jelbft 
vorgenommen worden ift, und daß daher auf ben Erlaß des Interdikts nicht uno 
actu die cetera ex interdicto gefolgt find.” — Hier tritt die Verwechſelung der 
actio ex causa interdieti und der interd. secutoria deutlich hervor. 

3#) Bruns benugt aud die oratio pro Caeccina, um bie Anmwenbung der 
vis ex conventu auf das interdietum uti possidetis barzuthun. Die ganıe 
Rede, namentlih c. 16 $45, 0.8 $ 22, c. 11 $ 32, c.7 8 20, handelt aber vom 
interd. unde vi, und gerade durch eine derartige Argumentation wird Har er 
fihtli, daß die herrfchende Theorie die beiden römischen Interdilte verwechfelt. — 

Die vis ex conventu fcheint weiter nichts ald der thatfächliche Verſuch der 
Rüdnahme zu fein, welder dem Gegner vorher angezeigt wurde, um feine 
Weigerung zu Eonftatiren. Er kann jeder Klage, auch dem interd. unde vi vor 
ausgehen, und deshalb wurde dem Caecina gerathen, erft diefen thatſächlichen 
Berfuh der Rüdnahme zu maden: placuit Caecinae de amicorum sententis 
constituere, quo die in rem praesentem veniretur, et de fundo Caecina mo- 
ribus deduceretur, 
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die Zufunft zu juchen, und dies geht jogar jo weit, daß nicht ein: 
mal ein vorhergehendes Beftreiten des Beſitzes nothmwendig ift, um 
den Erlaß des Interdifts herbeizuführen. Ulpian führt gerade in 
der Stelle, die augenscheinlich dazu beftimmt ift, den Charakter des 
interd. uti poss. zu entwideln, einen Fall an, wo der Gegner ben 
Belig anerkennt, ohne mit einem Worte zu erwähnen, daß er vorher 
angegriffen oder wenigftens beftritten fein müßte. Er meint auch 
nicht etwa, daß Kläger nunmehr abgewiefen werden müßte, fondern 
gerade umgekehrt, daß es eines weiteren Verfahrens zu Gunften 
des Klägers nicht bebürfe, 1.1 &3 D. uti poss.: 

si convenit, absolutum est; ille possessoris commodo, quem 

convenit possidere, ille petitoris onere fungetur.?”) 


Die Bernerfung von Bruns, daß die Begründung des inter- 
dietum uti poss. durch vis in der Praris reiner Schein und Täu— 
ſchung jei, ift vollftändig zutreffend. Der Prätor erläßt auf den 
einjeitigen Antrag des Elagenden Bejiters das Mandat an den Ver: 
klagten, fich der Befisftörung für die Zukunft zu enthalten (vim 
fieri veto). Weder eine vorgehende Jurbation, noch ein Bejtreiten 
des Befiges war nothwendiges Erforderniß. Widerſprach der Ver: 
klagte nicht oder ließ er fich auf die Klage gar nicht ein, fo wurde 
das Mandat vollitredbar, und aus ihm rejultirten die interd. se- 
cutoria für den Fall, daß der Bejig in Zukunft geftört wurde. Es 
ift überhaupt eine wunderbare Zumuthung, welche von der herr: 
ihenden Schule dem Befiger geftellt wird, jich erſt ftören zu laſſen, 
um den prätoriihen Schuß zu erlangen. Nur wenn der Verklagte 
eigenen Belit in Anſpruch nahm, wurde das weitere Verfahren er: 
öffnet, und wurden beide Parteien auf das Interdikt und auf die 
Klage ex causa interdicti verwiejen: 

sed si inter ipsos contendatur, uter possideat, quia alteruter 
se magis possidere adfirmat: tunc si res soli sit, in cujus 
possessione contenditur, ad hoc interdietum remittentur. 


Troßdem in der modernen Praris das vorhergehende Mandat 
gefallen ift, jollte doch die materielle Entiheidung niemals in anderer 
Weile erfolgen. Mag daher auch der Verklagte den Beſitz des 
Klägers oder die bereits erfolgte Turbation leugnen, jo kann er 
dod mit der erfteren Behauptung den Kläger nicht verhindern, ſich 


—_ 





3?) conf. aud) 1.6 $2 D. de conf. 42. 2. 
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durch den Richter in den Befit zu jegen, und die zweite ift überhaupt 
fein Grund, weshalb er nicht für die Zukunft wenigftens den Beſitz 
des Klägers reſpektiren jollte. In dem Beltreiten des flägerifchen 
Belites und dem der Turbation dürfte auch jegt fein Widerfprud 
gegen den Klageantrag, der nichts als zukünftigen Schu bezwedt, 
zu erbliden fein, vielmehr müßte Verklagter u. E. ohne Weiteres 
verurtheilt werden; es ift nur zuzugeben, daß im modernen Ber: 
fahren der Koftenpunft Schwierigkeiten macht. Nur dann kann 
offenbar Verflagter zum Erjage der aufgewandten Koften verurtbeilt 
werden, wenn er bolos oder kulpos zur Anrufung des Richters 
Veranlafjung gegeben oder nah Anrufung bes Richters nichtige 
Einwendungen erhoben hat. Aber e8 ijt dies nichts als eine bejonders 
zu fundamentirende Schadenserjagflage, und wenn man fie aud 
aus praftiihen Rücfichten mit der Beſitzklage verbindet, jo jcheint 
es doch ganz ungehörig, daß man die Hauptklage in fie ganz auf: 
gehen und das interd. uti possid. in die Schadenserjagflage des 
interd. unde vi übergehen läßt.?”) 

Das Recht, dem Gegner jede Einwirkung auf die Sache zu 
verbieten, hat jeder Befiter, der von dem erjteren nicht vi, clam, 
precario beſitzt, es ijt jogar ein logijcher Widerſpruch, dies Recht 
von einer vorhergehenden Störung abhängig zu machen. Das gleiche 
Recht Hat aber nur der Nichtbefiger, von welchem der Gegner vi, 
clam, precario bejißt, und nur infofern find die Beſitzfehler für das 
interd. uti poss. von Bedeutung. Dies folgt aber nicht daraus, daß 
der Prätor die Gewalt verbietet (vim fieri veto), denn dies Verbot 
erjtrect fi nur auf die Zukunft, fondern daraus, daß er nur den 
gegenwärtigen oder den vi clam precario an den Gegner verlorenen 
als einen für die Zukunft zu jchügenden Beſitz anerkennt (uti eas 
aedes, quibus de agitur, nec vi, nec clam, nec precario alter ab 
altero possideatis). 

Dagegen jett das interd. unde vi und das interd. Quod vi aut 
clam ftets eine in der Vergangenheit liegende Verlegung voraus. 


31) Diefelbe Erfheinung wiederholt fi, wie wir gefehen haben, bei der Bin 
bilation und Negatoria. Auch bei ihnen ift ein eigentlier Streit über Eigen 
thum oder die Freiheit desjelben nur denkbar, wenn ber Gegner Eigenthum oder 
ein jus in re für ſich ober einen Dritten in Anfprud nimmt. 
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Die Verwechſelung der beiden römijchen Interdikte macht fich 
auch geltend in den von der herrichenden Theorie gezogenen Kon— 
jeqguenzen. Randa jagt S. 207: 

Es verfteht fih, dat der Geftörte nah Wahl den Mandanten 

oder Mandatar oder beide mit der Klage belangen ann, 
und dies joll eine gemeinfame Beflimmung für das interdiet. unde 
vi und uti possid. jein. Aber nur das interd. unde vi ijt eine 
Deliktsklage, und nur für diejes können die Grundjäge ber Delikte- 
flage zur Anwendung kommen. Das Mandat an fid) befreit daher 
nit von der Berantwortlichkeit, 1. 1 & 13 unde vi 43. 16: 

non enim excusatus est, qui jussu alicujus dejecit, non magis, 

quam si jussu alicujus oceidit; 

l. 18 pr. eodem 

qui mandatum illieitum susceperit. 

.5814,1.78 1,1. 16 D. Quod vi aut clam. 
Gerade aus diefem Grunde kommen die Grundjäge der Noralklage 
zur Anwendung, 1. 1 8 15. 16. 20. D. h. t., und auch derjenige, 
in deſſen Namen oder Intereſſe außer dem Falle des Auftrages 
oder der Genehmigung eine Befikftörung verübt worden ift, haftet 
auf dasjenige, was auf ihn gefommen, und wenigſlens dahin, daß 
er die Fortnahme des gemwaltjam angelegten Werkes dulde, 1. 16 
$2 Quod vi aut clam: 

in summa, qui vi aut clam fecit, si possidet, patientiam et 

impensam tollendi operis, qui fecit, nec possidet, impensam, 

qui possidet, nec fecit, patientiam tantum debet. 
Es ift daher unmöglih, daß der in Anjpruh genommene Man- 
datar durch Nomination oder Litisdenunziation von feiner eigenen 
Verpflihtung fich befreie. ?°) 

Dagegen kann das interdietum uti poss., die Klage auf An 
erfennung des für die Zukunft zu ſchützenden vorläufigen, relativen 
oder vermutheten Rechts, zwar gegen Jeden gerichtet werden, bie 
Fortfegung des Prozeſſes aber ſetzt voraus, daß der Verklagte Belik 
für fih in Anſpruch nimmt, 1. 1 $ 3 D. uti poss. Der Befiger 
im fremden Namen braucht daher das Recht des Klägers gar nicht 
ju beitreiten, er fann dies jeinem Autor überlafjen und fich jo: 


#) Diefelben können daher allein dazu bienen, fi ben etwaigen Regreß 
iu ſichern. 
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mit von der Klage durch Nomination oder Litisdenunziation befreien.) 
Es taucht hier lediglich die Frage auf, ob derjenige, dem ohne Auf 
trag oder Genehmigung der Beliß einer Sache durch Gemalt ver- 
ſchafft ift, jelbit als ein gewaltſamer Beſitzer anzuſehen ift, eine 
Frage, die wohl richtiger verneint wird, jo daß er dem vorläufigen 
Rückforderungsrechte nicht unterliegt. 

Die Bemerkung Randa’s ©. 210: 

„Durd die Nomination und Litisdenuntiation übermälzt der 

beflagte Inhaber die Lat der Vertheidigung auf den Autor, 

ohne indeß aufzuhören, Prozeßſubjekt zu jein,“ 
icheint daher nicht einmal für das interdietum unde vi zutreffend 
zu fein, weil der DVerflagte in Feiner Weile von der Vertretung 
jeiner eigenen That befreit werden fann;- mit Bezug auf das interdic. 
uti poss. dürfte fie ganz unhaltbar fein, weil eine Klage auf Ar 
erkennung eines Rechts feinen Sinn mehr hat, fobald der Verklagte 
durch die Nomination zu erkennen gegeben hat, daß er die Beitreitung 
des prätendirten Rechts einem Dritten überlaſſen wolle. 


Ganz diejelben Grundjäge müſſen u. €. zur Anwendung fommen, 
wenn die Beligftörung im Auftrage einer Behörde oder durd die 
jelbe vorgenonmen if. Das Schwanfen der Praris jcheint feinen 
Grund wejentlih in der Vermifhung der Klagerechte zu haben. 

Dem interd. unde vi haften der Ertrahent, die beamtete Perjon, 
jowie das ausführende Organ je nach dem Grade ihrer Verjchuldung. 
Es folgt dies für das gemeine Recht aus der Analogie der 1.381 
quod metus causa: 

ceterum si per injuriam quid fecit populi Romani Magistratus 
vel provinciae Praeses, Pomponius scribit, hoc Edietum 
locum habere, 
auch dürfte es faft unmöglich jein, den Grundſatz der 1.3 $1.l.c. 
partifularrechtlich auszufhliegen, wie dies Nanda ©. 214 Note A 


— 


3) Das Pr. Nr. 2160 vom 2. April 1849, daß derjenige, welcher aus Auf 
trag eined Dritten und für denfelben eine befigftörende Handlung unternommen 
hat, fi von der gegen feine Perfon gerichteten Befigflage durch den mit Beweis 
gehörig zu unterftügenden Einwand befreien fönne, daß ein folder Auftrag zu 
Grunde gelegen babe, ift u. E. nur vom Standpunlte bed interd. uti poss. 9% 
rechtfertigt, dagegen ift die Ausführung Koch’ zum AL.R. I 7 8 145 An 
merk. 90 gerechtfertigt, wenn man fi) auf den Deliktsſtandpunkt bed interd. 
unde vi ftellt. 
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für das öfterreihifche Recht allgemein zu behaupten jcheint. Denn 
bat die beamtete Perjon ſich innerhalb der Schranken ihrer Befug— 
niffe gehalten (seilicet jure licito et jure honoris), jo begeht fie 
überhaupt fein Delift und haftet dem interd. und. vi aus dieſem 
Grunde nicht, hat fie aber ihre Befugniffe überfchritten, jo muß fie 
nad dem Grade ihrer Berfhuldung dafür verantwortlich fein. Eine 
ganz andere Frage ilt es aber, ob über die Amtsübergriffe der Be- 
börden nicht der gewöhnliche Richter, jondern die vorgelegte Ver: 
waltungsbehörde oder ein Berwaltungsgerichtshof zu befinden hat. 
Hierdurch werden die Grundſätze über die Haftpflicht in Feiner 
MWeije geändert. 

Das ausführende Organ haftet dem interd. unde vi ebenfalls 
nur dann, wenn es eine Verjchuldung trifft, aljo gewiß nicht dann, 
wenn es den Befehl unter allen Umftänden befolgen muß ($ 47 
A.L. R. 1. 6), und wenn es auch bei erlaubter felbjiftändiger Prüfung 
die Nechtswidrigkeit des formell ordnungsmäßig ertheilten Befehls 
nicht zu erkennen im Stande war. 

Dagegen kann das interd. uti poss. nicht gegen die Behörde 
oder das ausführende Organ gerichtet werden, da fie einen Belik 
für fih nicht in Anſpruch nehmen, alfo den Kläger fofort durch die 
Nomination an die Perfon, und wäre es auch eine jurijtifche, wie 
der Fiskus, verweiſen Fönnen, für welche der Beſitz beanſprucht wird. 
Dagegen dürfte es nicht zu bezweifeln fein, daß dieſe dem Interdikt 
unterliegt, es jei denn, daß Partikularrechte auch hier den Rechts: 
weg überhaupt ausjchließen. Giebt es nun eine derartige Perſon 
nicht, hat die Behörde vielmehr nur im öffentlichen oder polizeilichen 
Intereſſe gehandelt, jo ijt Elar, daß das interd. uti poss. den Boden 
verloren hat. Abgejehen von der Schadenserjagllage gegen den 
Beamten kann die Wiederherftellung des früheren Zuftandes nur 
im Wege der Bejchwerbe herbeigeführt werben. 


D. Einreden beim interdiet. uti possid. und unde vi. 


Auch in der Lehre von den Erzeptionen hat die herrſchende 
Theorie jeden Unterjchied der Interdikte verwiſcht. 

Nanda bemerkt zunächſt, daß nur folche Einreden (im weiteren 
Sinne) zuläffig feien, welche fi) auf den Beſitz und dejjen Störung 
beziehen, hingegen alle petitorijchen, insbejondere alle auf das 
Necht zum Befige gegründeten Einwendungen gänzlich) ausgejchlofjen 
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feien. Die Richtigkeit diefer Behauptung wollen wir nicht beftreiten, 
aber — und darin liegt ficher eine Betätigung unfrer Theorie — 
die fonjequente Durchführung diejes Grundjages bes vorläufigen 
Rechts als Regel ift überhaupt nur möglich, wenn man die inter- 
dicta unde vi und uti poss. in unjerem Sinne und nicht beide als 
einjeitige Reſtitutions- und Schadenserjagflagen aus der gejchehenen 
Verlegung auffaßt. Der Eigenthümer wird allerdings durch das 
Geſetz belehrt, daß er einem beftehenden Belite gegenüber auf bie 
Rüdforderungsklage zurüdgebrängt, daß die eigenmächtige Dejektion 
des Beligers ein für ale Mal verboten ift, und deshalb haftet er 
mit Recht der Pönal- und Schadenserjagllage, demjenigen aber, dem 
eine Servitut aus Gejek oder Vertrag zuſteht, verbietet es Fein 
Geſetz, diejelbe auch auszuüben. SFreili muß er es fich für den 
all, daß er die Bedingungen eines Spezialinterdifts *%) noch nicht 
erfüllt hat, gefallen lafjen, daß ihm der vollftändige Befiger das 
interd. uti poss. entgegenftellt, ihn vorläufig an der Ausübung 
jeines Rechts verhindert und zur Klage zwingt, der Schadenserjag- 
und Pönalklage aber haftet er nicht und ihr ftellt er mit Erfolg 
die Einrede feines definitiven Rechts entgegen. *') 


— — 





10) Die Spezialinterdiklte werben bekanntlich von den Römern überhaupt als 

Ausnahmefälle aufgeſtellt 
a) aus dem vorläufigen Rechte, 
b) aus dem definitiven Rechte, namentlich aus Legalſervituten (interd. de 

itinere reficiendo 1, 3 $ 11 seq. 43. 19, de arboribus caedendis 43. 17, 

de glande legenda 43. 18). 

#1) Man kann wohl behaupten, daß durch bie [Muffafjung des interd. uti 
poss, als einer Schadenserfag: und Pönalklage die Praris dazu gedrängt ift, ben 
Einwand ded Rechts allgemein zuzulaffen. Förfter $ 162 Note 35: 

„Eine Handlung, welche fi ald der Ausfluß eines Rechts darftellt, ift 

nit als Befigftörung anzufehen.“ 
Diefer Grundfag ift in einer Reihe von Entſcheidungen bed preußiſchen Ober: 
Zribunald aufrecht erhalten (conf, Rönne Nr. 20 zu den 88 146, 147, 1% 
ALR. 1 7). Hiermit ift denn freilich der Sa aufgegeben, daß bie Befigklage 
petitorifche Einreden nicht zulaffe. Aber auch die Ausübung einer Wegegerechtigkeit 
oder Weideberechtigung u. f. w. ftellt fi) ala Ausfluß bed Rechts dar, wenn aud) 
die Bedingungen des Spezialinterdikts nicht gegeben find. Weshalb foll num 
bier wieder der Einwand des Rechts audgefchloffen fein? — Nicht beſſer ift es, 
wenn Randa ©. 146 in allen Fällen eines formell berechtigten Eingriffs in 
die frembe Befigiphäre daß interd. uti poss. für unanwendbar erklärt, denn in 
den Beifpielen, ſpricht er von materiellen Berechtigungen. Es läßt fich eben nur 
das römiſche Beiſpiel nahahmen (conf. vorige Note). 
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Beiden Interdikten joll ferner die Einwendung entgegenftehen, 
daß Kläger den Beſitz von Verklagten fehlerhaft erworben habe 
(exceptio vitiosae possess. ab adversario), Nanda ©. 219. Es wird 
nun zwar zugegeben, daß diefe Einrede von Zuftinian im $ 6 J. de 
interd. 4. 15 für das interd. unde vi jedenfalls bejeitigt fei, es ift 
aber überhaupt nicht zu billigen, daß man beim interd. uti poss. 
von einer exceptio vitiosae possess. jpriht. Die Römer haben dies 
nirgends gethan, vielmehr jagt Ulpian in der 1.1 $ 4 uti poss.: 

retinendae itaque possessionis duplex via est, aut exceptio, 

aut interdictum. *) ' 
Wenn der Verklagte behaupten will, daß er eignen Beſitz habe, oder 
daß der Kläger vi clam precario von ihm beſitze, fo hat er jelbft 
das Interdift anzuftellen, da ſonſt dem Kläger der Befit zugeſprochen 
wird. Der Rechtsbefiker hat zwar dem interd. uti poss. zu weichen, 
fann aber jein Spezialinterdift anrufen. Sobald man die Verthei- 
digung allein im Wege der Erzeption zuläßt, wird man nicht 
mehr im Stande fein, die Duplizität des interd. uti poss. zu begreifen. 

Endlich joll die Einrede der Verjährung eine beiden Interdikten 
gemeinjame fein. Zwar iſt es richtig, daß das interdietum unde vi 
innerhalb eine® annus utilis verjährt und nad) dem Sahre nur 
auf das gegeben wird, was auf den Berklagten gekommen it; Randa 
meint aber auch Note 34 (S. 221), daß das interd. uti poss. 
in einem annus utilis verjähre, und Savigny zieht (S. 411) 
die Parallele mit dem interd. unde vi volljtändig: 

Wenn ein Zahr verfloffen ift, ſeitdem der Beſitz verlegt wurbe, 
jo kann von dieſem Interdikt Fein Gebrauch gemacht werden, 
um Schadenserjaß zu fordern, es müßte denn durch den Ber: 
luft des Beligers zugleich der Verleger gewonnen haben. 
Sein einziger Grund find aber aud hier die Worte des Edikts: 
intra annum, quo primum experiundi potestas fuerit, agere per- 
mittam, in denen der Prätor nad) erlaffenem Interdikt innerhalb 
eines Jahres die Klage auf Grund des Interdikts zu geben ver: 

*) Savigny beruft ih S.410 auf bie 1. 1. pr. $5, 1.3 pr, 1.3 $ 10, 
1. 182,1. 2 uti poss., 1. 53 de poss, $4 J. de interd, 1. 17 de prec. — 
An der 1.3 pr. uti poss. heißt ed aber, ohne daß Ulpian einen Unterſchied 
zwifchen Kläger und Verllagten macht: superior sum interdicto, in den folgenden 
Geſetzen (88 5 und 6) wird unterfudht, ob das Interdikt einem Gegner dem anderen 
gegenüber nützlich oder unnüßlich fei. 
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jpricht, und welche in der 1. 1 C. uti poss. um deshalb fortgefallen 
find, weil gar fein Interdift mehr erlafjen wird. Direkt wird aber 
Savigny von Ulpian in der 1 1. $ 5. uti poss. widerlegt: 

Perpetuo .autem huic interdieto insunt: quod nec vi, ne 

clam, nec precario ab illo possides, 
und wenn Rubdorff (Nr. 142) die Savigny’ihe Theorie dadurd 
zu retten jucht, daß er die Stelle auf das vorhergehende interd. de 
vi et vi armata (Dig. 43. 16) bezieht, und das Wort „perpetuo“ 
mit „durchgängig d. h. ohne Unterfcheidung zwiſchen einfacher um 
Waffengewalt“ überjegt, jo dürfte dagegen denn doch zu ermägen 
jein, daß in dem vorhergehenden 8 4 eine Parallele mit dem in- 
terdiet. unde vi überhaupt (nicht zmwijchen dem interd. de vi ar- 
mata und dem interd. uti poss.) gezogen wird, und perpetuo nidt 
„durchgängig“, jondern „immer“ bedeutet. 

Was aber noch mehr in das Gewicht fällt, ift, daß die allgemeine 
Verjährbarkeit des interd. uti poss. aus logijhen Gründen eine 
Unmöglichkeit ift. Das Recht des Beſitzers, ſich die Einwirkung 
auf die Sache zu verbitten, kann nicht verjähren, er ijt niemals 
verhindert, das interdietum uti possid. anzuftellen, und um je 
weniger fann eine Verjährungsfrift von einer etwaigen Störung 
gerechnet werden, da eine Störung gar nicht Vorausfegung. it. 
Das interd. uti poss. des Beligers wird nur dann wirkungslos, 
wenn ihm gegenüber ein Rechtsbejiger die Bedingungen der römiſchen 
Spezialinterdikte erfüllt hat. *?) 

Auch das interd. uti poss. des Nichtbefigers verjährt nad 
klaſſiſchem Rechte nicht, 1.1 85 uti poss. Dies ift durchaus nichts 
Auffallendes, denn dafjelbe hat die Natur eines einfahen Rücforderungs 
rechtes, und auch das interd. unde vi wird nach einem Zahre auf 
das gegeben, was auf den Verflagten gekommen it. Das vor 
läufige NRüdforderungsredht hat ja, wie wir oben gejehen haben, 
der Nichtbefiger jo wie jo nur dann, wenn er gegen die Offupation 
fofort nad) erhaltener Kenntniß proteftirt, und das definitive aber 
relative Nücdforderungsredt kann gar Feiner anderen Verjährung 





— — 


) Puchta und Vangerow, welche $ 133 Note g. bezw. 5 336 behaupten, 
daß felbft die exceptio vit. poss. (d. 5. das Interbilt des verflagten Befiger?) 
binnen Zahresfrift verjähre, überfehen u. E., daß das durch den Befit gededte 
Recht gar nicht verjähren kann, daß die Lehre von der Verjährung ſich mur auf 
Forderungd: und Nüdforberungsrechte bezieht. 
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unterworfen werden, als bie übrigen Klagen.“) Da nun freilich 
Zufinian in der 1. 3 C. de praeser. 7. 39 eine allgemeine 
Verjährungsfrift von dreißig Jahren für alle Rücdforderungs- 
und Forderungsrechte eingeführt hat, jo wird auch das interd. uti 
poss. der Nichtbefiger diefer Beitimmung unterliegen, auch läßt es 
ih wohl billigen, daß für das vorläufige Rüdforderungsredt eine 
fürzere Verjährungsfrift beftimmt wird, ungehörig aber dürfte es 
fein, die Verjährungsfriften der Schadenserſatzklagen anzumenden, 
da das Interdift gar feine Schadenserjaßklage ift. 


E. Ras Berfahren. 


Es iſt befannt, daß nad) der alten römiſchen Gerichtsverfafjung 
die Klage ex causa interdieti nicht jofort eingeleitet wurde, jondern 
der Kläger fich zunähft an den Prätor zu menden hatte und bei 
diejem ben Erlaß des Interdifts, das Gebot, zu reftituiren, zu er: 
hihiren, den Vefig von nun ab zu refpeftiren, ertrahiren mußte. 
dies Gebot erfolgte, wie es ſcheint, in Gegenwart des Verklagten: 

certis igitur ex causis Praetor aut Proconsul prineipaliter 

auctoritatem suam finiendis controversiis interponit, quod tum 
maxime facit cum de possessione aut quasi possessione inter 

aliquos contenditur. Gaius IV. & 139. 
deruhigte ſich der Verklagte bei diefem Gebote, jo war die Sache 
damit abgemacht, beftritt aber der Verklagte jeine Verpflichtung zur 
Reftitution oder Exhibition oder behauptete er, feiner Verpflichtung 
ſhon nachgekommen zu fein, oder ftellte er dem interd. uti poss. 
des Klägers daſſelbe Interdift entgegen, jo eröffnete der Prätor 
nunmehr die actio ex causa interdieti, indem er einen judex beftellte, 
welher zu finden hatte bei den einfeitigen Interdikten, ob eine Ver: 
Mihtung des Verklagten zur Reftitution oder Exhibition vorliege, 
bezw. ob er derjelben bereit genügt habe, bei dem zweiſeitigen 
interd. uti poss., wer zur Zeit des erlaffenen Interbifts nec vi nec 
clam nee precario vom Anderen bejeffen hatte. 

In der fpäteren Kaiferzeit trat eine doppelte Aenderung ein. 





) &o verorbnet Juſtinian mit Bezug auf das definitive aber relative Rüde: 
ſorderungsrecht in der 1. 11 C. unde vi: 
his videlicet, quae super recipienda possessione a nobis disposita sunt, 
locum habentibus, si non ex die, ex quo possessio detenta est, triginta 
annorum excesserunt curricula, 
Beiträge, XXIT, (I1T. $. IT.) Jahrg. 4. 5. Sell, 56 


554 Kritiſche Bemerkungen 


Der Kläger brauchte nicht mehr den Erlaß des Interdikts nad 
zuſuchen, jondern klagte jofort auf Reftitution, Erhibition oder auf 
Anerkennung des von nun ab zu jchügenden Belites: 

non est necesse reddi interdietum, sed perinde judicatur sine 

interdictis, ac si utilis actio ex causa interdieti reddita fuisset, 

($ 8. J. IV. 15). 
Es wurde ferner nicht mehr ein judex beftelt, jondern der Prätor 
oder Prokonſul erkannte jelbit über die Verpflichtung zur Reftitution, 
Exhibition, Anerkennung des von nun ab zu jchütenden und zu 
rejpeftirenden Beliges und hielt den anerkannten Beſitzſtand mit 
Gewalt aufredt: 

uti possidetis fundum, de quo agitur, quum ab altero n« 

vi nec clam nec precario possidetis, rector provinciae vim fiei 

prohibebit (l. 1 C. uti poss., J. 3 D. 43. 4). 

Eine materielle Aenderung des Interdiktenrechts ift hiermit am 
Wenigiten eingetreten. 

Es legt aber die herrihende Meinung, wie Randa ©. 1 
Note 10 bezeugt, den 8 8 J. de interd. IV. 15 dahin aus, es jei du 
früher im prätoriihen Edikt von Fall zu Fall erlafjene Spezial 
verbot zu einem generellen gejeglihen Verbot, zum feſten 
Prinzip der allgemeinen Rechtsordnung erhoben worden, aus deſſer 
Verlegung durh Störung des Beſitzes (vis) jofort auf Schadens 
erjag geklagt werden könne. Darin liegt die an fich jonderbar: 
Vorftellung, als wenn die Interdifte des Prätors ein allgemein 
Geſetz nicht zur Vorausjegung gehabt hätten, als wenn er durd 
Erlaß des Interdikts erſt Geſetz und Recht zwiſchen den Parteien 
geihhaffen hätte.“) Mit derjelben Berechtigung ließe fich behaupten, 
daß der Richter im modernen Prozeß durch Erlaß des Mandats im 
BYagatell: oder Mandatsprozeß das Recht zwiichen den Parteien en 
ſchaffe. Auch die Interdikte find Spezialgebote auf Grund bes ab 
gemeinen Geſetzes geweſen, und das allgemeine Gejeg haben dit 
Kaiferkonftitutionen nicht geändert. Dadurch daß die herrſchende 


— 


5) Das, was Randa ald gemeine Meinung vorträgt, iſt übrigens nid! 
fonform der Meinung Savigny's. Diefer fagt S. 378: 





„Kam nun ein einzelner Fall diefer Art vor, fo erließ der Prätor fogleid 


diefen fhon im Edift verzeichneten Befehl... .* 
Er erkennt aljo an, daß der Spezialbefehl des Prätors fich auf das allgemett 
Recht geftügt habe, 
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Meinung in der formalen Aenderung des Prozeſſes auch eine Aen- 
derung des materiellen Rechts erblidt, jucht fie nur die unbegründete 
Gleichitellung der interd. unde vi und uti poss. zu verdeden und 
zu rechtfertigen. 

Bruns meint ©. 54, es ſei die neue Klage der Kaiferkonfti- 
tutionen an die Stelle der alten Klage auf das Interdikt, nit aus 
dem Interdift getreten. In der Analogie diejer Behauptung würde 
es jich rechtfertigen, jobald ein Gejetgeber den Mandatsprozeß 
aufhöbe, den Kläger zu zwingen, auf Erlaß des Mandats zu Klagen. 
SInterdilt und Mandat find aber Gebote, denen noch widerſprochen 
werden fann, und auf Erlaß eines derartigen Gebois ift die Klage 
der Kaijerfonftitutionen gewiß nicht gegangen. Die Bruns’iche 
Anfiht hängt zufammen mit der Verwechfelung der alten Klage ex 
causa interd. uti poss. und der interd. secutoria, an Stelle der 
legteren ift die Beſitzklage der Kaiferkonftitutionen freilich nicht ge- 
treten, aber die Klage auf Grund des Interdikts ift auch nad 
Wegfall des vorhergehenden Gebots oder Verbots diejelbe geblieben. 

Daß in der Neuerung der Kaijerkonftitutionen gegenüber dem 
klaſſiſchen Recht ein jo großer Fortjchritt zu erbliden ſei, läßt ſich 
füglih nicht behaupten. Mit Bezug auf das vorläufige Recht ift 
fogar das SInterdiktenverfahren im hohen Grade praktiſch.““) Mill 
man es im modernen Rechte nahahmen, jo müßte der Richter auf 
Antrag an den Verklagten ein Mandat erlafjen, worin er ihn ver: 
urtheilte, den Belit des Klägers anzuerkennen und von nun ab zu 
achten, oder innerhalb einer bejtimmten Friſt durh Behauptung 
eigenen Beliges Widerjpruch zu erheben. Erfolgt fein Widerjpruch, 
jo ift die Sade, wie im römischen Rechte, damit abgethan, Kläger 
gilt dem Verklagten gegenüber als Beliger. Die Koften des Ber: 
fahrens würde Kläger von dem Verklagten freilih nur dur) be 
fondere Klage fordern fünnen, in der auszuführen wäre, daß Ver: 
Elagter dolos oder wenigitens kulpos zur Anrufung des Richters 
Veranlafjung gegeben habe. 

Schon Savigny hat darauf aufmerkfjam gemadt (S. 381), daß 
bie ſtillſchweigende Vorausjegung der meiften Neueren, daß der Inter: 
diktsprozeß höchſt jummarijch gemejen jei, völlig unbegründet jei. 


*) conf. die Ausführungen Randa's ©. 223 Note 59 über das Verfahren 
in Zürid. Bluntſchli II. ©. 32. 


36* 
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Und in der That ift nicht einzujehen, wie das klaſſiſche Recht zu 
einem jummarijchen Verfahren, das nicht bloß ſchleunig, ſondern von 
den Beweisregeln des ordentlichen Prozefjes befreit geweſen, geführt 
fein joll. 

Das unmittelbare Recht der Eigenmadht gegen die Gigenmadt 
erfreute fich feiner Klage auf Anerkennung, da es eben nur burd 
Eigenmadt geltend gemadt wurde. Es gab nur eine Pönalklage 
aus jeiner Verlegung, und diefe vor der Pönalklage aus dem ver: 
legten Eigenthum auszuzeichnen, lag doch feine Veranlafjung vor.*') 
Wir lernen denn auch aus der Rede Cicero's pro Caecina, daß das 
interdietum unde vi in feiner Weiſe ſummariſch gehandhabt wurde. 

Für die Klage auf Anerkennung des vorläufig zu ſchützenden 
Rechts iſt es ein abjolutes Erforderniß, daß fie eher zur Entſchei— 
dung gelangt, als die Frage nad) dem definitiven Recht, denn fonft 
ift eine Entſcheidung über das vorläufige Recht überhaupt über- 
flüffig. Schon das klaſſiſche Recht hat deshalb eine derartige An- 
ordnung getroffen: 

exitus controversiae possessionis hie est tantum, ut prius 
pronuntiet judex, uter possideat . .. et tunc de dominio 
quaeratur, 1. 35 de poss. 41. 2. 
Aber hierbei mußten fi) die Römer beruhigen. Im interd. uti 
poss. wurde zugleich über das definitive aber relative und das ver- 
muthete Recht befunden, und dieje Rechte geftatten feine ſummariſche 
Kognition. 

Dennoch läßt fich nicht verfennen, daß die Kaiferzeit bejondere Pro: 
zeßgrundfäge für, das vorläufige Recht, die actio momenti, aufgeftellt 
bat. Es wurde die Bejchleunigung des Verfahrens überhaupt an: 
geordnet, 1. 8 C. unde vi, J. un. C. Theod. Utrubi 4. 23, 1. 14 C. de 
agric. 11. 47, bejondere Regeln über die Prozeplegitimation gegeben, 
1.3 0. 3. 6, die Appellation ausgeichlofien, 1.1 C. 7.69. Es riß 
fih eben die Klage auf Anerkennung bes vorläufigen demnächft zu 
ſchützenden Nehts von dem definitiven aber relativen und vermu: 
theten Rechte los, denn die neuen Grundjäge find auf die legteren 
beiden Rechte unanwendbar, diejelben bedürfen vielmehr derſelben 
forgfältigen Unterfuhung, wie das abjolute Recht. Bon einer jun 


) In gleicher Weife würde es ungerechtfertigt fein, wenn man das Straf: 
verfahren aus $ 289 St. G. B. durch Schleunigkeit und ſummariſche Kognition 
auszeichnen wollte, 
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mariſchen Kognition, welche von den Bemweisregeln des ordentlichen 
Prozeſſes entbunden gemejen, ſprechen übrigens die Kaiferkonfti- 
tutionen nicht, und mit Recht, da für eine proviſoriſche Regulirung 
bes Belikftandes beim Eigenthumsprozeß dur die Windizien in 
genügender Weile gejorgt war. Erft das Mittelalter hat ein pro: 
viſoriſches Rechtsmittel (das poss. summariissimum) und ein end- 
gültiges für das vorläufige Recht ausgebildet, es jcheint dies aber 
in der That ein Lurus zu fein, da die nach Art der VBindizien vor: 
zunehmenden Beliteinmeifungen durch den Richter das erjtere voll: 
ftändig erjeßen. 


8 10. Grund der Anertennung des Befiges und der ſ.g. 
poſſeſſoriſchen Redte. 
Auf dem Gebiete der Vermögensrechte laſſen fich jcheiden: 

a) das Recht durch Eigenmacht gegen die Eigenmadht zu be 
halten, welches jich zwar Feiner Klage auf Anerkennung er: 
freut, wohl aber, wenn auch in bejchränkter Weije, dur 
Pönalklagen geſchützt ift, 

b) das Recht durch und gegen die Klage des vorläufigen Rechts 
zu behalten, zurüdzufordern oder zu fordern, welches fich jo- 
wohl einer Klage auf Anerkennung erfreut, als auch, wenn— 
gleich erſt nach erlafjenem Interdikt, durch Pönalklagen geſchützt 
wird, 

c) das definitive aber relative Recht zu behalten, zurüdzufordern 
oder zu fordern, welches feine Anerkennung in der exceptio 

. und Klage findet und ebenfalls durch Pönalklagen geſchützt 
it, und das im Laufe der Rechtsentwidelung nah Inhalt 
und Schuß dem abjoluten Rechte immer mehr gleich geftellt if, 
das vermuthete Recht zu behalten, zurüdzufordern oder zu 
fordern, das ausgehend vom Beige der an fich begründeten 
Klage, den Erzeptionen, Replifen und Dupliken des Prozefjes 
folgt, 

e) das definitive und abjolute Recht zu behalten, zurüdzufordern 
und zu fordern, welches nad) Inhalt und Schuß vollkommen ift. 

Frage ift, weshalb das pofitive Gejeß die Rechtsbildungen zu a. b. 
ce. d. neben dem vollflommenen Rechte zu e. anerkennt. 

Es giebt zwei verſchiedene Grundanfichten über die Natur des 

Bejiges, diejenige, welche ihn als Faktum, diejenige, welche ihn als 


d 


— 


558 Kritifhe Bemerkungen 


Recht auffaßt. Wir haben zwar oben ausgeführt, daß jedes jubjektive 
Neht ein Faktum und die mit biefem verbundene rechtliche Aner- 
fennung zur VBorausjegung habe, das Eigenthum eben jomwohl, wie 
der Beſitz und die pofjefjoriichen Rechte, daß die Rechte zu a. b. c. d. 
nur unvolllommene jeien, welche noch einen Theil des Unrechts an 
fih tragen; nichts defto weniger jondern fih die Meinungen iiber 
den Grund der ftaatlichen Anerkennung des Befites und der poſſeſſo— 
riihen Rechte nad diefer unridhtigen Unterſcheidung. Die eine 
Schule findet ihren Grund in ihren Bedingungen, die zweite in ber 
rechtlichen Anerkennung derjelben, eine dritte Schule endlich ſucht 
den Grund in außerhalb des Bejites jelbft Tiegenden Umftänden. 

Nanda ift der Anficht, daß der Beſitz ein rein thatjächlicher 
Zuftand jei, und daher ilt es jelbitverftändlich, daß er der eriten 
Schule angehört. 

Er findet den Grund des Belites im Willen des Rechtsjubjelts, 
und zwar nicht in dem berechtigten Willen, denn diejer als fonfretes 
Recht genieße den allgemeinen Klagenihuß zur Abwehr jeder Ber- 
legung und Aufhebung geſchehenen Unrechts, jondern in dem nicht 
berechtigten Willen.) Aljo der nicht berechtigte Wille, der von der 
Geſellſchaſt nicht anerkannt wird, erfreut ſich des Schußes, d. h. der 
nicht anerkannte Wille wird dennoch von der Geſellſchaft anerkannt. 
Daß darin ein Widerfprud enthalten ift, liegt wohl auf der Hand, 
und derjelbe wird durd die Bemerkung höchſtens verjchleiert, daß 
der in der faktiſchen Ausübung eines Rechts fich bethätigende Wille 
auch dann, wenn er nicht als berechtigter, jondern als thatſächlicher 
auftritt, gerichtlich gejchüßt werden jolle. Es wird nicht zu leugnen 
fein: es ift ein Gebot des allgemeinen Willens, daß der Beliger nicht 
dejizirt werde, daß der Befiter bezw. derjenige, von welchem diejer 
vi clam precario bejigt, vorläufig und dem Unberedhtigten gegenüber 
definitiv die Sache behält, gerade der allgemeine Wille zieht die 
Schranken des Rechts wie um das Eigenthum, jo um den Belit. 
Aber wie es das Gebot des allgemeinen Willens ift, daß der Beſitz 
gegen Eigenmadt und Interdikt vorläufig, und dem Unrecht gegen 
über überhaupt aufrecht erhalten bleibe, jo iſt e8 das Gebot defjelben 
allgemeinen Willens, daß der Befiger durch Ausübung diejes Rechts, 
jomweit dies aus allgemeinen Grundjägen folgt, dem definitiv Be 


9) Seldft Savigny fagt 18 S. 298: „Es beruht aller Veſih einer Sad: 
auf dem Bewußtſein unbefchränkter phyſiſcher Herrſchaft.“ 
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rechtigten gegenüber fich verantwortlih madht. Gerade hierin Liegt 
ber Charalter des Beſitzes und der poſſeſſoriſchen Rechte, in diejer 
Miihung von Recht und Unrecht, welche die Römer in jo jcharf: 
finniger, Weife durchgeführt haben, während die Gegenwart mit 
ihren abjoluten Ideen fich ſträubt, fie anzuerkennen. 

Wenn aber in dem Willen der Grund des Beliges gefunden 
werden foll, jo kann man mit demjelben Rechte die andere Bebin- 
gung des Belites oder Befigerwerbes aufgreifen und behaupten, int 
eorpns liege der eigentlihe Grund. Ihering fteht diejer Idee 
nicht gerade fern, wenn er den Belit als Thatjächlichfeit des Eigen: 
thums und allgemeiner als Thatjächlichkeit der Rechte bezeichnet. 
Randa meint zwar ©. 249, da die Detention an fich nicht geſchützt 
werde, jo bleibe nichts übrig, als den Grund in dem Willen des 
Beligers zu ſuchen. Aber die Deduktion läßt fi auch umkehren: 
Da der bloße Wille an ſich nicht geihügt wird, ift der Grund ber 
Beligrehte in dem corpus zu juhen. Die Mangelhaftigkeit feiner 
Deduktion it denn auch Randa nicht entgangen, denn bei der 
Polemik gegen Jhering (©. 255) jpricht er von dem in der Aus: 
übung eines Rechts ſich bethätigenden Willen, von dem in ber 
Rehtsausübung realiiirten Willen.) Es läßt fi aber nicht ver: 
fennen, daß nunmehr nad diejer Behauptung der Wille des Men- 
ſchen aufgehört hat, alleiniger Grund des Beſitzes zu jein, daß nun- 
mebr jeine beiden angeblichen Bedingungen, corpus und animus, aud) 
zu jeinem Grunde geworden find. 

Wäre der Wille des Menjchen der Grund der Anerkennung des 
Befigredhtes, jo müßte es überall erjcheinen, wo nur ein Wille fich 
zeigte. Aber die Lehren vom Eigenthum wie vom Bejige errichten 
die Schranken des Rechts gerade gegen den Willen der Einzelnen, 
die legtere jogar gegen den Willen der definitiv Berechtigten. Jedes 
Recht, wie der Nechtsftaat überhaupt beruht auf der Beſchränkung 
des Willens. Meiſcheider jagt ©. 51 richtig: 

„Der Wille des Menjchen ift feinem Weſen nach abjolut frei.” 
Aber gerade deshalb kann der Alles begehrende Wille des Menfchen 
nicht zur Grundlage des Rechtsſtaats gemacht werden. Der Geſetz— 
geber erkennt zwar den Willen des Menjchen auf einem beftimmten 








2) Beim volftändigen Beige wäre übrigens wohl richtiger von einem realifir: 
baren Willen zu ſprechen, da es ja nur auf die Möglichkeit phyſiſcher Herrſchaft 
anlommen ſoll. 
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Gebiete für berechtigt an, weiſt ihn aber zugleich ſoweit in feine 
Schranken, als er es für nothwendig oder nüßlich erachtet. 
Wenigitens aber müßte man nah der Randa' ſchen Anficht 
verlangen, daß ein Befit ohne den Willen des Subjefts niemals 
anerkannt würde. Wie oft erjcheint aber ein Befit ganz ohne 
Willen! Wenn wir davon abjehen, daß im römifhen Rechte corpus 
und animus als Regel nur für den Erwerb des Beſitzes vorge 
ſchrieben find, wir alſo jehr wohl befigen können, ohne ein Bewußt⸗ 
fein von der Fortdauer des Befites zu haben, jo tritt jelbjt Befit- 
erwerb häufig ohne unferen Willen ein. So erwerben wir die am 
gelandete Erde, die Inſel im Fluffe, die geworfenen Jungen, über- 
haupt durch einen Stellvertreter, ohne daß wir etwas davon mwiljen, 
gar nicht zu gedenken des Befiges der willenlofen Perjonen, die aud 
dann befigen, wenn fie noch feinen Vertreter haben.) Der Wille 
des Menſchen ift noch nicht einmal eine nothwendige Bedingung, 
und ſollte der Grund des Beligrechtes fein? 
Es ift wegen des ſchönen Gegenjates außerordentlich verführeriſch 
zu behaupten, nur das definitive und abjolute Recht beruhe auf dem 
allgemeinen Willen, alle unvolllommenen Rechte aber auf bem 
Willen des Subjefts. So jagt Gans: 
Das Haben der Sache als eine Willensthat des Subjefts fann 
entweder in Webereinitimmung ftehen mit dem allgemeinen 
Willen, d.i. dem Geſetze — dann ift es Eigenthum — oder ſich 
lediglih auf den bejonderen Willen ftügen — dann iſt es 
Beſitz. 

So heißt es bei Förſter 8 157 Note 3: 
Auch der ſubjektive Wille ift ein rechterzgeugender Faktor 

und in demjelben $: 
Der Wille alfo ift hier, wie jonft, der rechterzeugende Faktor. 

Hiernach würde fich ſchließlich das Subjekt jeine eigenen Geſetze 
machen. U. €. aber ift der jubjeltive Wille noch nie ein recht: 
erzeugender Faktor geweſen, der Begriff des Rechts iſt bedingt durch 
die Anerkennung jeitens des allgemeinen Willens, der jeinen Aus: 
drud in Geſetz oder Gewohnheitsrecht findet, und dies gilt nicht nur 
für volltommene, jondern auch für unvolllommene Rechte. Der 
einfeitige Kultus des Individuums und des ſubjektiven Willens ift 


. 3) Sarz etwas Anderes iſt es, daß kein Recht überhaupt ohne Willen auss 
geübt werden lann, dab Niemand ein Recht aufgebrungen wird. 
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dem Privatrechte nicht minder gefährlih, als diejenige Richtung, 
welche ihre deftruftiven Tendenzen direft gegen dafjelbe führt: auf 
Der einen Seite erweitert man die Herrichaftsfreife der Einzelnen 
ins Unendlihe, jo daß fie fich gegenjeitig überdeden und aufheben, 
auf der anderen Seite jchränft man den Willensfreis des Menjchen 
derartig ein, daß er überhaupt nichts mehr zu wollen hat, jelbft 
nicht auf einem beſchränkten Gebiete des Privatredhts. Der bas 
Recht gründende Gedanke kann aber doch nur ber fein, daß dem ein- 
zelnen Menjchen ein beftimmtes Gebiet feiner Willfür abgegrenzt 
werben joll, daß dies aber zu gejchehen hat durch den auf dem all 
gemeinen Willen beruhenden Zwang. So eröffnet aud die Befik- 
lehre dem jubjektiven Willen ein Feld jeiner Willlür, abgegrenzt 
wird e& aber lediglich durch die Befehle des Prätors. Es läßt ſich 
gewiß nicht behaupten, daß die fategorifchen Gebote defjelben: „vim 
fieri veto, prohibebo, jubeo“ aus dem jubjeftiven Willen des In— 
bivibuums entiprungen find. Gewiß fol das Recht infofern im 
Dienfte der Freiheit jtehen, ala es dem Individuum ein Gebiet der 
Freiheit abgrenzt, aber das Recht jelbft, das Mittel zur Erreichung 
dieſes Zwecks, kann nur auf dem Zwange beruhen, und fo ift auch 
das Beſitzrecht kein Ausfluß ſubjektiver Willkür, jondern des all 
gemeinen Willens. 

Die bisher vorgetragenen Meinungen machen mwenigftens eine 
in der Regel nothwendige Bedingung des Beſitzerwerbes jelbit zu 
jeinem Grunde. Savigny, defjen Eigenthümlichkeit es ja überhaupt 
ift, Beſitz und Interdiktenrecht identisch zu jegen und jelbit das 
legtere nur bei gejchehener Verlegung anzuerkennen, entlehnt ben 
Grund des Befiges aus dem Rechte der Nichtbefiker. Er jagt ©. 30: 

Wenn nun die Störung des Beliges gewaltſam gejchieht, jo 

liegt in diejer Störung eine Rechtsverlegung, weil jede Gemalt- 

thätigfeit unrechtlich iſt, und diejes Unrecht ift es, was durch 
ein Interdikt aufgehoben werden joll. 
Der Grund der Anerkennung des Beligrechtes wird aljo entnommen 
aus der Pönalklage des entjegten oder geitörten Beligers. In ber: 
jelben Weiſe könnte man das Recht der unverlegten Werfönlich- 
feit aus der auf den Mord gejekten Strafe, das Recht des 
Eigenthums aus der Strafe des Diebitahls herleiten,*) während 
*) ©. 58 nennt Savigny bie Beftgvortheile dad Intereffe der verübten 


Gewalt. Gerade ebenſo könnte man das Recht der unverlegten Perjönlichkeit 
aus dem Intereſſe herleiten, welches der Menſch an feinem Morde hat, 
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doch umgekehrt eine Pönalklage nur dann eintreten Tann, mo 
ein Recht verlegt iſt.) Wie die Verlegung eines bloßen Fa 
tums bloß durd die Verlegung jih in eine Recdtsverlegung um: 
zuwandeln vermag, wird die Savigny’ihe Schule nie zu erklären 
im Stande fein. Wenn Randa ©. 250 behauptet, Bejitesihut 
erjcheine als ein Ausfluß der Nechtsforderung, daß jedwede eigen: 
mädtig, d. i. nicht in Form Rechtens vor ſich gehende Verlegung 
des bethätigten fremden Willens unterjagt jei, und Webertretung 
diejes Verbots civilrechtli verantwortlihd made, jo verfällt er 
unvermerft in den Fehler der Savigny’ihen Deduktion, ein Recht 
aus jeiner Verlegung begründen zu wollen. Ich habe aber das 
Recht gegen die Eigenmacht, gegen die Klage des vorläufigen Rechts, 
gegen die Klage des befinitiven Rechts zu behalten, auch bevor id 
dejizirt oder durch Klage angegriffen bin. Erft die Verlegung dieſes 
Rechts erzeugt die Pönalklage. 

Nicht einmal das vorläufige Net hat Savigny bei jeinen 
Deduftionen umfaßt und noch viel weniger begründet. Wenn wir 
auch ganz von dem vorläufigen Recht zu behalten abjehen, das 
jeiner Natur nach mit einer bereits gejchehenen Gewalt nichts zu 
ihaffen hat, läßt ſich nicht einmal behaupten, daß das vorläufige 
Rückforderungsrecht ftets ein Delikt zur Vorausſetzung gehabt habe. 
Es ift dies nur zuzugeben für die mit dem interdietum unde vi 
verbundene NRüdforderungsflage, aber im Sinne des interdietum 
uti possidetis gilt ſchon derjenige als ein gewaltfamer Beſitzer, der 
gegen Proteſt befigt, und von ihm läßt fich nicht unter allen Um 
ftänden behaupten, daß er ein Delikt begehe.°) Nur daraus, dab 
das gemeinrechtliche interd. uti poss. nichts weiter ift, als ein auf 
bie partielle Störung erweitertes interd. unde vi, läßt fich bie 
Savigny’ihe Deduktion begreifen. Die interdieta adip. poss. mußte 
aber Savigny jelbftverftändli aus der Reihe der pofjefjoriichen 
Klagen verweiſen. Er jagt ©. 384 in Bezug auf diejelben: 


5) &o fagt auch Randa S 241: „An fi Könnte Gewalt nur fomeit als 
rechtswidrig erfcheinen, als ein Recht verletzt wird." — Damit feheint freilid 
nicht übereinzuftimmen, daß er ©. 250 die Verlegung bes Willens, welcher legterer 
doch auch nur ein thatſächlicher fein jo, für eine Rechtöverlchung erklärt. 

5a) Das vorläufige Rüdforberungsreht aus dem interd. Utrubi gründet 
ſich Iediglich auf den längeren Beſitz im Iekten Jahre. Von einem Delitt if 
keine Rebe. 
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Der entjcheidendfte Grund endlich gegen die gewöhnliche Zu— 
fammenftellung ift diefer: die wahren pofjefjoriichen Interdikte 
gründen ſich auf Delikte. 
Nur ift es freilich unrichtig, daß die Nechtemittel des Rechts vor- 
Läufig zu behalten, zurüdzufordern oder zu fordern auf Delikte ge 
gründet find. Für das vorläufige Recht zu fordern wäre dies jogar 
die abfolutefte Unmöglichkeit, da es eben ein Forderungrecht unter 
bejtimmten Bedingungen ilt. 

Dagegen ift es das von der Gegenwart nicht mehr genügend ge- 
würdigte Verdienſt Savigny’s geweſen, daß er die Lehre vom 
vorläufigen Rechte, welche jeglihen Damm zerriffen hatte, wieder 
in ihr altes Bett zurüdgeführt hat, wenn er auch die Grenzen nicht 
immer richtig beftimmt haben mag, es ift jein Verdienft, daß er 
jener Auffafjung entgegentrat, die auf Grund des can. Redint. und 
des can. Saepe nidht bloß das Erforderniß der Gewalt, jondern 
ſämmtliche von den Römern jo jcharf begrenzten Erforbernifje der 
Rüdforderungsflage des vorläufigen Rechts verflüchtigte. Iſt es 
wirklich wahr, daß die vorläufige Rückforderungsklage auf jede in- 
justa causa und gegen jeden dritten Befiger begründet werben fönne, 
jo ift fie auch gerade durch dieje ihre Erweiterung als Klage des 
vorläufigen Rechts aufgehoben und ſinkt in das jelbitgejchaffene Grab. 
Dann wird eben injusta causa der injusta causa entgegengejeßt, 
bis man zum definitiv Berechtigten gelangt, eine Klage des vor: 
läufigen Rechts giebt es überhaupt nicht mehr, jondern nur noch 
eine Klage des definitiven wenn auch relativen Rechts. Das Cha: 
rakteriftiiche des vorläufigen Rüdforderungs: und Forderungsredits 
liegt in jeiner Beſchränkung auf beftimmte Fälle, und ſchon Saviguy 
ift zumeit gegangen, indem er das von ihm wahrjcheinlich erfunden.e 
interd. de clandestina poss. und das interd. de prec. den Retts: 
mitteln vorläufigen Rechts ohne Weiteres zur Seite ftellte. 

Das definitive aber relative Rüdforderungs: und Forderunge— 
recht jpottet von vornherein jedes Verjuches, es auf das Erforber mE 
der Gewalt oder des Delikts zu ftellen. Das interdict. de precariv, 
die Beſitzkondiktionen, die publizianiiche Klage des römijchen Rechts, 
die allgemeine Rüdforderungsflage des deutjchen Rechts haben nod) 
nie ausjhhließlih ein Delift zur Vorausjegung gehabt. Wenn 
Savigny ©. 31 das interd. de precario darauf gründen will, daß 
es an jich unrecht ift, den guten Willen des Anderen zu mißbraudhen, 
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jo überfieht er, daß der precario rogatus auch dann das relative 
Rüdforderungsreht hat, wenn jein guter Wille nod nie gemiß- 
braudt if. Won feinem Standpunkte aus fonnte ſich freilid Sa— 
vigny den Blick für die reihe Entwidlung des relativen Rück 
forberungsrechtes nicht offen erhalten, und deshalb ift der von Ihering 
erhobene Vorwurf nicht ganz unbegründet, daß er von der Idee 
ausgehe, daß die Welt über das interdict. unde vi des römischen 
Prätors nicht hinausgehen dürfe, daß vielmehr dies prätorijche 
Edikt für ewige Zeiten den Kanon bes juriftiijh Denfbaren und 
Zuläffigen abgebe. Das relative Forderungsrecht endlich) gründet 
fih auf den Vertrag, und es wird feiner Gejeßgebung möglich fein, 
dieſem Rechte die Anerkennung zu verweigern, da ber Einwand bes 
Verpflichteten, daß die Sache einem Dritten gehöre, Kläger alfo 
fo wie jo Fein abjolutes Recht an berfelben erwerben könne, noch 
ftets für unzuläffig erachtet worben ift. 

Der Verſuch Savigny’s, Belig, Interdiftenredht und womöglich 
relatives Recht auf Delikte zu gründen, hängt mit der ihm eigen 
thümlihen Verwechslung des Befiges mit dem Interdiktenrechte, 
jpeziell dem interd. unde vi zufammen, und läuft ſchließlich darauf 
hinaus, daß er eine Bedingung der zum Schutze des Beſitzes be 
ftimmten Pönal- und Erjagklage zum Grunde defjelben erhebt. 
Allerdings entfteht diefe ex maleficio, denn es wäre ganz wunder: 
bar, wenn der Beſitz befjer geſchützt werden jollte, als das Eigen 
thum, das unvollfommene Recht beijer ala das volllommene, aber 
auch injofern ift Savigny nicht glüdlich in der Wahl geweſen, als 
er eine nicht einmal dem interd. unde vi eigenthümliche Eigenjchaft 
berausgreift. Dolus, culpa, überhaupt Verſchulden ift die Voraus: 
jeßung jeder Pönal- und Schadenserſatzklage. Savigny wird burd 
jeine Begründung der Beſitzlehre zu der ganz unhaltbaren Auffaffung 
gedrängt, als wenn bei allen Rechten, bei welchen eine gewaltjame 
Störung der bloßen Ausübung gedadht werden Fünnte, auch Belit 
anzunehmen jei,‘) denn Rechte, deren gewaltſame Störung nicht 
denkbar ift, giebt es faum. Das Charakteriftiiche der Pönal- und 
Schadenserſatzklage aus dem bloßen Befite ift es aber, daß fie nur 
für beftimmte Eonfrete Fälle gegeben ift (interdict. unde vi, (Quod 
vi aut clam, die interd. secut. aus dem interd. uti poss.) und daß 


6. 12. 
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fie ein vorhergehenbes befinitives Intereſſe nicht zur Vorausſetzung 
bat, daß vielmehr diejes erft aus der Verlegung entjtehen fann, in- 
dem 3. B. auch der gewaltjame und malae fidei possessor, der vor: 
ber fein Recht hatte, die Sache zu benußen, aus der Verlegung 
eine Schadenserjagklage wegen Alles besjenigen erhält, was er ohne 
biejelbe gehabt haben würde, und man aus der Dejektion das Recht 
erwirbt, die Sache vorläufig zu behalten und nad) der 1. 7 C. unde 
vi jogar das Eigenthum. 


Wie die erfte Schule die Bedingungen des Belites und der 
pofjejjoriihen Rechte als den Grund derjelben auffaßt — und wir 
haben gejehen, daß dabei faft alle möglichen Kombinationen erſchöpft 
find, indem nicht bloß die den Befit jelbit in der Regel bedingenden 
Momente, jondern aud) die Bedingungen der Pönal- und Reftitutiong- 
Hagen berbeigezogen werden, — fo findet die zweite Schule den 
Grund des Bejihes und der pofjefjorischen Rechte in der Anerkennung, 
welche die thatjäkhlichen Bedingungen finden, wobei jedoch zu kon— 
ftatiren ift, daß auch die Anhänger der eriten Schule es nicht ver- 
modt haben, die Begründung aus dem bloßen Faltum feſtzu— 
halten. 

Schon Rudorff findet den Grund des Beſitzes in einem redht- 
lihen Momente, dem Verbote der Selbſthülfe. Damit ift mohl 
gemeint, daß der Belik das Recht jei, gegen die Eigenmadt zu 
behalten, aber der Erklärungsverſuch ift injofern unridtig, als ja 
der Beliter das Recht hat, fich der Selbithülfe zu bedienen, aljo 
überhaupt nicht jede Selbithülfe verboten ift, und die Erklärung ift 
injofern zu eng gefaßt, als der Beliger nicht bloß gegenüber der 
Selbithülfe des Berechtigten, jondern jeder unberechtigten Gewalt 
gegenüber behalten darf. Viel richtiger jagt Savigny: 

„Wer bloß den Beſitz einer Sache hat, hat das Recht, von 

Jedem zu fordern, daß er überhaupt feine Gewalt gegen ihn 

brauche,“ 
nur ift damit zugegeben, daß der Belit in Wahrheit ein Recht jei. 

Man ſpricht ferner von vorläufigem (interimiftiihem, provijo- 
riſchem), relativem, vermuthetem (wahrſcheinlichem, möglichem), anfans 
gendem Eigentum. Alle diefe Erklärungsverſuche fehren einfeitig 
eine Eigenjchaft des Befigrechtes hervor, und injofern ift gegen fie, 
wenn jie die Verwechslung mit dem wirklichen Eigenthum vermeiden, 
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nichts einzuwenden, fie find aber weit davon entfernt, den Grund 
der Anerkennung des Beſitzrechts aufzubeden. Man fann doch un: 
möglich jagen, das Bejigreht, die rechtliche Anerkennung des fat: 
tiſchen Zuftandes, folge aus der Anerkennung. 

Dabei muß man ji aber hüten, eine Rechtsfunktion des Be 
fißes aus der anderen erklären zu wollen. Die ältere Theorie 3. B. 
glaubt mit Unrecht Alles aus der Rechtsvermuthung rechtfertigen 
zu Fönnen, denn aus ihr folgt überhaupt nicht, daß ber Beſitz auch 
als vorläufiges und relatives Recht zu ſchützen ſei. Die Rechts 
vermuthung wird ſtets widerlegt durch das erwiefene Recht, und 
ift es dabei jogar gleichgültig, ob das Recht fofort liquide geftelt 
wird oder nit. Aus demfelben Grunde ift die Bemerfung Sa- 
vigny's gegen die Theorie des anfangenden Eigenthums begründet, 
daß ja nicht allein der Uſukapionsbeſitz geſchützt werde, ©. 61. 

Man kann wohl Bruns (S. 488) darin beitreten, daß die 
Rechtsfunktionen des Belites noh am beiten von Paulus in der 
1.2 D. uti poss., wenn auch nicht erklärt, jo doch zujammengefaft 
werden: 

qualiscunque enim possessor hoc ipso, quod possessor est, 
plus juris habet, quam ille qui non possidet; 

1. 128 de R. I. 50. 17: 

in pari causa possessor potior haberi debet; 

1.5 pr. D. si ususfr. pet. 7..7 (Ulpian): 

vincet tamen jure, quo possessores sunt potiores, licet nullum 

jus habeant. 
Puchta 8122 ©. 185 drüdt dies treffend dahin aus, daß der Be 
fig zu einem Rechtsverhältniß erhoben worden, jo daß der Befiger 
um des Beſitzes willen ein Berechtigter jei. Freilich it der Sat, 
daß der Beſitzer mehr Recht habe, ala der Nichtbefiger bei etwaiger 
allgemeiner Anwendung jogar falſch und muß im Sinne der 
1.128 1. e. dahin befchränft werben, daß wenn Zwei dafjelbe Recht 
anſprechen, ohne Beweis oder bei gleicher Lage des Bemweijes der 
Beſitz zu Gunften des Befigers den Ausjchlag giebt, auch jagt 
Paulus überhaupt nicht, worin denn die Rechte des Belites bejtehen 
follen, dennoch laſſen fi aus dem Ausſpruche defjelben gerade 
wegen feiner Allgemeinheit alle Befigrechte deduziren, daß er gegen 
bie Eigenmadt und die vorläufige Klage des Berechtigten, ſowie 
gegen den Unberechtigten überhaupt geſchützt werben joll, daß ihm 


“ 
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gegenüber die Behauptung des Rechis erjt zu erweiſen ift, während 
der Bejiter eines Beweiſes nicht bedarf. 

Geradezu falſch aber ift es, wenn Shering den Belit als 
eine Eigenthumspofition, den Echuß dejjelben als Ergänzung des 
Eigenthumsjchuges bezeichnet. Die unvolllommenen und vollflommenen 
Rechte find natürliche Gegenſätze, und es ift ein logischer Widerſpruch, 
die erjteren mit dem Inhalte und dem Schutze des vollkommenen 
Rechts ausftatten zu wollen. 

Aber weder die thatjächlihen Bedingungen nod die rechtliche 
Anerkennung, welche dieje finden, können u. €. ald Grund des Be: 
fies und der pofjefjoriichen Rechte aufgefaßt werden, denn die Auf: 
ftellung der eriteren zeigt nur, wann der Beſitz anerkannt und ge 
Ihüßt wird, die Lehre von der rechtlichen Anerkennung zeigt eben 
nur, daß er anerkannt und gejhügt wird. Frage ift aber gerade, 
weshalb neben dem volllommenen Rechte noch ein unvolllommenes, 
ein vorläufiges, relatives, vermuthetes Recht zu behalten anerkannt 
wird, weshalb diejes verknüpft wird mit den vom pofitiven Geſetze 
aufgeitellten Bedingungen. Die Antwort auf dieje Frage kann nur 
außerhalb des Belites jelbit geſucht werden, denn vorausgefegt daß 
es überhaupt eine Urſache giebt, it diefe etwas Anderes als die 
Wirkung Wenn man von abjoluten Theorien jpricht, nad) denen 
der Beſitz jeiner jelbft wegen geijhüßt werden fol, nach denen das 
Befigrecht ein ebenjo Fategoriiher Imperativ, wie das Strafrecht 
iſt, jo können wir darin nur einen in ein philojophijches Gewand 
gehülten Verziht auf Erforſchung des Grundes erbliden. 

Schon Savigny hat den Grund der Anerkennung des Belik- 
rechtes außerhalb deſſelben geſucht. Er jagt ©. 30: 

Die Störung des Beliges kann nur dadurch zu einer Rechts: 
verlegung werden, daß fie ein anderes Recht mit verlekt,’) 
©. 56 Sprit er ferner von dem Unrecht, welches in der Gewalt ge: 
gen die Perſon liege. In dem Rechte der Perjönlichkeit wird alfo 
der Grund des Beſitzesſchutzes gefunden. Dieje Auffafiung ift aber 





) Puchta $ 122: „Der Befiger, der in feinem Befige als ſolchem geſchützt 
fein will, gründet fein Verlangen nit auf fein Eigentum .... fondern auf 
feine Perfönlichkeit, die in dem Beſitz thätig geworben iſt.“ — Richtig dürfte 
hieran nur fein, daß jedes Recht, aljo auch das Bermögensreht und der Befik 
des Menfchen wegen aufgeftellt ift. 
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weder logiſch begründet, noch römiſch. Aus ber Verlegung der 
Perjönlichkeit find verſchiedene Pönal: und Scadenserjagflagen 
gegeben, und wenn die Bejigverlegung nur als Verlegung ber 
Perjönlichkeit in Betracht gezogen würde, bebürfte es pofjefjorifcher 
Klagen am allerwenigften. Gerade die Römer aber haben die Grenzen 
zwijchen den Klagen aus dem verlegten Vermögensredhte und aus dem 
verlegten Perjonenrechte jehr Icharf gezogen. Aus diefem Grunde wurbe 
dem Cäcina gerathen, die Injurienklage anzuftellen, weil die Verlegung 
eines Beligrechts bejtritten wurde und zweifelhaft war: 

monet amicus meus te, L. Calpurnius, ut idem dicas quod 

ipse ante dixit, injuriarum, 
aus diefem Grunde vermeilt die 1. 12 82 quod metus causa 4.2 
für einen Fall, wo ein Vermögensrecht nicht in Rede kommt, auf die 
lex Julia de vi: 

hoc Edicto non teneri propter naturam metus causa actionis, 
quae damuum exigit; quamvis negari non possit, in Juliam 
de vi eum incidisse et jus crediti amisisse. 

Ihe ring erblidt in dem Befigesichuge eine nothwendige Ber: 
volftändigung und Ergänzung des Eigenthumsjchuges, eine dem 
Eigenthümer zugedachte Beweiserleichterung, die aber nothmwenbdiger: 
weile auch dem Nichteigenthlüüimer zu Gute fommt. Zweck der Be 
figlehre und namentlich der Erweiterung derſelben joll es daher ver: 
muthlich fein, dem Gigenthümer eine Beweiserleihterung zu ver: 
Ihaffen. Es hat aber wohl nod Niemand daran gezweifelt, daß 
der Beſitzer bei feftitehendem Beligftand niemals einen Beweis zu 
führen gehabt hat, daß ihm ftets jein Unrecht nachgewieſen werben 
mußte. Daher rechtfertigt Jhering ähnlih wie Savigny nidt 
das Recht des Befigers, fondern das der Nichtbefiger, und auch für 
diejes ilt jeine Begründung mangelhaft. Aus dem Bmede ber 
Bemweiserleihterung würde es fich rechtfertigen, daß man bie ber 
Klage entgegengejegte Behauptung eigenen oder fremden Rechts zur 
Einrede macht, jchneidet man fie aber ganz ab, jo würde man weit 
über das vorgeftedte Ziel hinausſchießen und den angeblichen 
Grund einfach aufopfern.”) Auch ift der ſ. g. diabolifhe Eigen: 


8) Daß kanonifhe Recht verbindet in Folge deſſen petitorium und posses- 
sorium und läft die Einreden des definitiven Rechts, menigftend ſoweit fie liquid 
find, zu: cap. 3.4.6 X de causa possessionis et proprietatis 2. 12, „una sen- 
tentia debet terminari.“ 
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thumsbeweis wahrjcheinlih nur eine Phantafie der Glofjatoren, 
und es ift nur anzuerkennen, daß Shering auf dem gejchichtlichen 
Boden des Fanonifchen Rechts fteht, denn auch im can. Saepe wird 
die Einführung des relativen Rüdforderungsrechtes mit der Schwierig: 
teit des Eigenthumsbemweijes gerechtfertigt. 

Am Entſchiedenſten müflen wir uns aber gegen eine Theorie 
verwahren, welche den Beſitzſchutz mindeftens in jeiner jpäteren Ent- 
widelung als eine Form des Schutes des definitiven Rechts auf: 
faßt, ihn nur erflärlich findet vermöge des aus dem Beſitze auf das 
definitive Recht zu machenden Schluffes und alle unvolllommenen 
Rechte neben dem Eigenthume für eine üble Zugabe, für eine Ab- 
normität des Rechts erklärt. Wie Alles in der modernen Literatur, 
Irrthum und Wahrheit, auf Savigny zurüdzuführen ift, fo ift 
auch diefe Theorie von ihm angebahnt, indem er 8 12.a die hiſto— 
riſche Veranlaffung der Aufitellung der Interdikte in dem mangel- 
haften Schutze für die Nußungsrecdhte am ager publicus findet. In 
der That gipfelt aber in diefer Theorie die mittelalterliche Verwech— 
lung von eigentlihem Beſitze, vorläufigem, definitivem, abjolutem 
und relativem Rechte; volltommene und unvolllommene Rechte lau: 
fen direft in einander, denn davon, daß man die legteren überhaupt 
befeitigen Könnte, kann gar feine Nede fein. Anftatt die im mo: 
dernen Rechte angerichtete Verwirrung zu zeritören, wirft man dent 
römiſchen Prätor Srrtfum und Ignoranz vor, da er troß feiner 
Abſicht, die Unvolltommenheit des definitiven abjoluten Rechts zu 
ergänzen, in den unvolllommenen Rechten eine üble Zugabe, eine 
Abnormität gejchaffen hat. 

Zwar ift es richtig, daß der Prätor die Interdikte auch zur 
Korreltur des Civilrechts verwendet hat, indem er die von ihm 
Vegünftigten in den Beſitz fette und die Civilflage demnächſt ver- 
weigerte. So ift es nicht unwahrſcheinlich, daß der possessor des 
ager publieus außer den Anterdikten zunächit feinen Schuß gehabt 
hat (1.15 & 1 qui satisd.), ja daß ihm gerade wegen der Mangel— 
haſtigkeit feines Rechts nur eine possessio zugejchrieben wurde, 
.115 de V. S: 

possessio ergo usus, ager proprietas loci est.”) 
T— r i — 
) Gaius IL 87: 
in eo solo dominium populi Romani est vel Caesaris, nos autem 
possessionem tantum et usumfructum habere videmur, 
Beiträge, XXII. (III. F IT.) Jahrg. 4 5. Seft, 97 
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So iſt es ferner für wahrjcheinlich zu eradjten, daß mit dem 
interdietum Quorum bonorum (43. 2) das prätorijche Erbrecht ein- 
geführt ift, indem der Prätor jeine Erben in den Beſitz ſetzte und 
zwar die Erbſchaftsklage nicht aufhob, fie aber in ihrem Erfolge 
vereitelte (hereditatis petitio sine re). Es läßt ſich endlich nicht in 
Abrede ftellen, daß das interdietum de precario zunächſt Die einzige 
Klage des precario dans gewejen ift, und daß wegen des Mangels 
der Civilklage das interdietum mejentlich eingeführt ift, 1. 14 de pre- 
cario. Zwar haben die Römer jedes unvolllommene, und jo aud) 
das fich erjt bildende definitive Recht Bejig genannt, jobald es aber 
die Vollkommenheit erreicht hatte, wurde es von der Belitlehre aus- 
geichieden, wie dies z. B. mit der possessoria hereditatis petitione 
und theilweije auch mit der actio publiciana (lib. V. tit. 5, lib. VI 
tit. 2 der Digeiten) gejchehen iſt. In der Befiglehre wurden nur 
und zwar mit vollem Bewußtjein und aus logiihen Gründen die 
unvolllommenen Rechte feitgehalten, die abgejehen von jedem abjoluten 
und definitiven Rechte anerfannt und gejhüßt wurden. Denn mer 
wollte es den unzähligen Quellenzeugnifjen gegenüber mit Erfolg 
leugnen, daß die Abjicht der Römer gerade darauf gegangen ijt, das 
unvolllommene Recht doch auch anzuerkennen und zu ſchützen? Bon 
denjenigen Rechten, die neben dem Eigenthum die größtmöglichite 
Vollkommenheit erlangt hatten, wurde gejagt, daß fie dem Eigenthum 
näher jtehen, als dem Beige, im römijchen Rechte it der Scheidung 
prozeß zwiſchen den einzelnen Rechten angebahnt und fajt vollendet, 
das Mittelalter hat alle Unterjcheidungen wieder über den Haufen 
geworfen, und dies ijt denn auch der Standpunkt der neueften Be: 
figliteratur. 

Es ift aber der Beſitz der Grundpfeiler des Rechtsſtaates, Be 
dingung, Anfang und Zwed jedes Bermögensrechtes. Kein Vermögens: 
recht ijt denkbar ohne mit ihm ſich dedenden oder entgegentretenden 
Beſitz. Würde den Rüdforderungs: und Forderungsrechten gegen: 
über, die mit der Klage des definitiven Nechts erſt geltend zu 
machen find, fein unvollkommenes Necht zu behalten anerkannt, jo 
würden auch fie zuſammenbrechen. Es gäbe feine Bindikation, Feine 
actio publiciana, fein Forderungsredht und feine Obligation, alle 
Rechte würden ſich in ein wüſtes Durcheinander auflöjfen, und der 
Krieg Aller gegen Alle wäre erklärt. Daher ift die Beliglehre der 
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Gradmeſſer der Nechtsentwidelung, und von einem Nechtsftaate kann 
feine Rede jein, wo nicht auch der bloße Beſitz als Recht gegen die 
Eigenmadht und vorläufig zu behalten anerfannt wird. Erft wenn 
eine Sache in Bejit genommen iſt, kann jich ein Necht zu behalten, 
zurüdzufordern oder zu fordern bilden, und jo bleibt der Befik auch 
jegt der Anfang und die Bedingung jedes materiellen Vermögens- 
rechtes, 1. 1 S 1 D. de poss. Jedes Vermögensrecht ftrebt ferner 
dahin, fich zum unmittelbaren zu fteigern. Wenn man daher Tehrt, 
daß bei der modernen NRechtsentwidelung die Beliglehre überflüffig 
geworden jei, jo möge man ſich vorjehen, daß man nicht das ganze 
Recht aus jeinen Angeln hebt. 

Gerade weil der Beji das alles Vermögensreht bedingenbe 
Zentrum ift, muß er gegen jeden Willen aufrecht erhalten werben, 
deſſen höhere Berehtigung noch nicht nachgewiejen if. Wäre, wie 
Windſcheid ©. 401 jagt, der Wille als joldher gerade jo viel 
werth, wie jeder Einzelwille, und würde der Befig zwiſchen den 
einzelnen Willen nicht den Ausichlag geben, jo würde er nach den 
Anſprüchen, die an ihn gemacht werden, ohne Weiteres auseinander 
fliegen. Der Nechtsftaat kann aber unmöglich einen derartigen Zu: 
ftand dulden, er ift gezwungen, den Beſitz als Recht gegen die 
Eigenmadt zu behalten, als Recht vorläufig zu behalten, als rela- 
tives Necht gegen die Unberechtigten und als vermuthetes Necht an: 
zuerfennen. Da aber der bloße Beliger Fein definitives Recht an 
der Sache zu haben braudt, jogar wegen jeines jchlechten Glaubens 
dur Ausübung des Beſitzes fich verantwortlich machen kann, und 
man jo überhaupt nicht behaupten darf, daß der bloße Befiger als 
ſolcher ein öfonomijches oder rechtliches Interejje '%) an der Sache 
habe, jo hat die Gejellihaft Rechtsmittel aufzuftellen, durch melde 
der bloße Beſitz gebrodhen wird, d. h. er ift als halbes Recht, als 
halbes Unrecht zu konſtruiren. 

Daß neben dem unvolllommenen Rechte zu behalten noch ein 
vorläufiges Rückforderungs- oder Forderungsreht anerkannt wird, 
dürfte eine legislative Nothwendigkeit wohl nicht fein. Man kann 
fih damit begnügen, den Belig nur durch Pönalklagen oder durch 
das Strafrecht zu ſchützen, Rüdforderung und Forderung aber nur 


0) conf. Stahl, die Philofophie des Rechts Bd. 2 Abth. 1 ©. 364 ff., 
Ihering ©. 42. 
37% 
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aus dem definitiven Nechte zu geftatten. Jedoch dürfte es jebr 
praftiich fein, den Beliger nicht unter allen Umftänden vorläufig 
im Beſitze der Sache zu belafjen, und gerade im Interefje des Are 
dites und eines jchnellen Rechtsverfahrens drängt die Gegenwart 
auf die Konftruftion vorläufiger Forderungsrechte. 

Dagegen wird fich Fein Gejeßgeber der Aufgabe entziehen können, 
au die relativen Nechte der Nichtbefiger anzuerfennen. Das ab: 
jolute Recht zu erkennen, ift dem Menjchen überhaupt unmöglid, 
und der Nichter ift nur angemwiejen, das Recht zwijchen den Par: 
teien zu finden. Schon die Römer haben daher, wenn auch in be 
ſchränkter Weife, ein relatives Rückforderungsrecht Eonftruirt, beim 
Forderungsredht haben aber auch fie niemals danach gefragt, ob & 
abjoluten ober relativen Charakter an ji trage. Der Einwand 
des DVerpflichteten, daß ein Dritter Eigenthümer der Sache jei, Klä— 
ger alfo doch fein abjolutes Recht an der Sache erlangen Fönne, 
war ftets ausgejchloffen. Jedes Necht wird fich ferner der Nott- 
wendigfeit unterwerfen müſſen, mit Rechtsvermuthungen zu operiren. 

Die neuere Zeit hat ein zweites Zentrum für die echte aus: 
gebildet, das Neht aus der Eintragung. Wie um den Bejik die 
Rechte, den Beſitz zu behalten, zurüdzufordern und zu fordern, jo 
gruppiren ſich um diejes die Rechte, die Eintragung zu behalten, 
zurüchufordern oder zu fordern. Ohne die Eintragung jelbit wären 
fie ebenfalls undenkbar. Dieſe Rechte haben aber nur einen for: 
malen Charakter, und ihre Eigenthümlichkeit ift es, daß fie fich mit 
dem materiellen Nechte ftets vereinigen. Wer das materielle Reit 
an der Sache hat, hat auch das Recht, die Eintragung zu behalten, 
zurüdzufordern oder zu fordern. Nur in diefer Weife läßt fich der 
Derwirrung zwiſchen materiellem und formalem Recht vorbeugen. 
Dagegen jcheint uns die moderne Literatur noch nicht ganz Hat 
darüber geworden zu fein, daß man mit zwei Zentren zu operiren 
hat. Während die alte preußifche Hypothekenordnung das Nedt 
aus der Eintragung zu Gunſten des Beſitzes beeinträchtigte, ift man 
in der Gegenwart auf den u. E. noch viel unhaltbareren Gedanken 
gefommen, zu Gunften des formalen Nechts das materielle zu ver 
nichten. 
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Erwerb und Verluſt des Beſitzes. 


8 11. Erwerb des Beſitzes. 


Da die herrſchende Theorie den Beſitz für ein Faktum erachtet, 
welches aus corpus und animus befteht, jo jcheint e& jelbitverftändlich, 
dab er durch die Vereinigung diejer Momente entitehen muß.') 
Wenn die Schule Savigny’s freilid von einem Erwerbe des 
Beiiges |pricht, jo dürfte dies nicht ganz mit der eigenen Theorie 
von der faktiichen Natur des Beſitzes übereinftimmen, da Fakta nicht 
erworben werden. 

Uebrigens läßt ji der Sat, daß der Beſitz corpore et animo 
erworben werde, nicht in Frage ftellen, da er von den Römern in 
voller Klarheit bingeitellt it, 1.38 1 h. t.: 

adipiscimur possessionem corpore et animo, neque per se 

animo, aut per se corpore. Paul. sent. rec. V. 281,18 

D. de poss., J. 30 8 5 eodem, 1. 153 de R. J. 

Tie Frage bleibt aber, was man unter diefem Ausſpruche verfteht. 

Die ältere Theorie fahte das corpus im' hohen Grade realiftiich 
auf: Ergreifen mit der Sand bei beweglichen Sachen und Betreten 
nit den Füßen bei Grundjtüden. Da aber diejer Auffaffung ſich 
die Ausfprüche der Römer in Feiner Weije unterordnen ließen, — 

quamquam id nemo dum attigerit, 1. 18 $ 2 de poss. 

Non est enim corpore et tactu necesse apprehendere pos- 

sessionem, sed etiam oculis et affectu, 1. 1 $ 21 de poss. — 

jo war wenigftens der Anftoß zu der wenig Maren Bildung der 

Ipmboliihen Tradition gegeben, durch mwelhe man im Rechtsfinne 
deiiger werden fonnte, ohne es in Wirklichkeit zu fein. 

Hiergegen ift die Oppofition Savigny’s gerichtet, er beab- 
itigt, durch die Dehnung des Begriffs vom corpus die im römi- 
ihen Rechte erwähnten Fälle einzujchließen, welche die ältere Doktrin 
unter der Bezeichnung der ſymboliſchen Tradition zufammenfaßte,?) 





) Randa S. 279: „Dur den Begriff des Beſitzes als thatfächlicher Be: 
herrſchung einer Sadje mit dem Eigenthumswillen find bereitö die Erforderniffe 
des Beſiherwerbes gegeben.“ 

) Savigny ©. 236: „Damit find zugleich alle ſingirten Apprehenſionen 
aufgehoben, weil alle die Fälle, in welchen man eine folde nad willfürlichen 
Vorausfegungen annahm, ohne Ausnahme unter dem Begriff der natürlichen 
Anprehenfion enthalten find.“ 
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(Belihtigung des Srunditüds vom Thurme des Nahbargrundftüdz, 
l. 18 $ 2 de poss., Uebergabe der Schlüffel bei der mit den ver: 
fauften Gegenftänden gefüllten Scheune, 1. 9 8 6 de acq. rer. 
dom. 41. 1, 1. 74 D. de contr. emt. 18. 1, 1. 1 $ 21 de pos. 
das zum Zwede der Uebergabe vorgenommene Zeichnen der ver: 
fauften Balken, 1. 14 $ 1 de peric. et commodo 18. 6 u. |. m) 
und dadurch der Lehre von der ſymboliſchen Tradition jelbit jeden 
Boden zu entziehen. Er definirt das corpus als 

„die phyſiſche Möglichkeit, auf die Sache unmittelbar zu wirken 

„und jede fremde Einwirkung auf fie auszujchließen. ©. 210) 
Körperlihe Gegenwart joll das jein, was die willfürliche Behand 
lung der Sadje möglich macht, S. 214, in der perjönlichen, un 
mittelbaren Gegenwart joll das eigentlihe Faktum liegen, modurd 
der Belit einer unbeweglichen und beweglichen Sache erworben werd. 
©. 215. 216. 

Aber wie große Bewunderung die Darftellung Savigny's ge 
funden bat, dennoch ſcheint fie dem fcharfen Angriffe zu erliegen, 
den Shering gegen fie gerichtet hat. Denn wenn wir aud) hie 
von der wohl aufzumerfenden Frage abjehen, ob die hiſtoriſce 
Bildung der ſymboliſchen Tradition feine Spur eines vernünftigen 
Gedankens enthält, ift das einzige pofitive und beftimmte Elemert, 
welches die Savigny'ſche Theorie für den Befigerwerb aufftellt, die 
Gegenwart des Erwerbers bei der Sade, ein nicht immer not} 
wendiges Erforderniß defjelben. Freilich dürfte die Behauptung 
Ihering’s ©. 163: 

„Die Möglichkeit der unmittelbaren phyfifchen Einwirkung kam 
„alſo unmöglich ein abjolutes Erforderniß der Apprehenjion 
PR, |: 4 
zu weit gehen, denn wie Zemand eine Sache apprehendiren, aliı 
ergreifen kann, ohne fich in ihrer unmittelbaren Nähe zu befinden, 
leuchtet nicht ein, auch ift richtig, daß’ die Römer auf die Gegen 
wart als ein Moment der Apprebenfion bedeutendes Gewicht lege, 
l. 18 21 de poss.: 


3) Windfheid $ 153 ©. 418: „ES genügt ein ſolches Verhältniß de 
Perfon zur Sache, weldjes die unmittelbare und gegenwärtige Möglichkeit 9% 
währt, nad Belieben auf die Sache einzumirfen.* 

*) Richtiger heißt e8 S. 195: „ES ift verkehrt, wenn man den Befigerwerd 
ſchlechthin auf den Apprehenfionsaft des Beſitzers ſtellt; dann läßt ſich das Cr 
forderniß der Gegenwart des Befigerd bei der Sache gar nicht umgehen ...-- z 
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nam pro traditis eas haberi, si in re praesenti consenserint; 
dennoch giebt es abgejehen von den zweifelhaften Beftimmungen der 
l. 1 C. de donat. 8. 54, 1. 1. $ 21 de poss, 1.986 de A. R. 
D. 41. 1,5) in denen, wie Shering ©. 162 mit Recht hervorhebt, 
die Unterftelung der Gegenwart doch nicht jo jelbftverftändlich fein 
dürfte, viele unzweifelhafte Fälle, in denen fich der Beſitzerwerb, 
wenn auch nicht die Apprehenfion ohne Gegenwart vollzieht. Die 
Apprehenfion ift eben nicht das einzige corpus des Beligermwerbes. 
Wir brauchen nicht dabei zu ftehen, wenn Land an unjren Ader 
angejpült wird, wenn die Früchte unjres Grundftüds jeparirt werden, 
wenn fih das Wild in der gelegten Schlinge fängt, 1. 55 D. de 
A.R. D., wenn von unfrer Sklavin oder unjerm Hausthiere Junge 
geworfen oder Eier gelegt werden, wenn während unjrer Abweſenheit 
der Verkäufer die gefauffen Sachen in unjer Haus oder überhaupt 
in unſre custodia jchafft, 1. 18 8 2 de poss.,°) wenn ber Ber: 
fäufer erflärt, von mın ab für uns bejißen zu wollen, und doch 
it in allen dieſen Fällen fein Zweifel, daß wir den Beſitz erwerben, 
auch wenn ſich die Sache nit in unjrer Nähe befindet. 

Gold ſchmidt (Handelsrecht Bd. I. Abth. 2 ©. 1233) fpricht 
deshalb von einer idealen (nicht aktuellen) gegenwärtigen Mög: 
lichkeit der beliebigen und ausſchließlichen Einwirkung. Darunter 
läßt fich füglih nur eine gegenwärtige Möglichkeit verftehen, die 
eine jolche eben nicht ift.) NRanda verfährt etwas vorfichtiger. 





5) Die 1. 74 de contr. emt. 18. 1 fordert bei Mebergabe der Schlüffel die 
Gegenwart des Erwerbers beim Speicher und hebt ausdrüdlich hervor, daß in 
diefem Falle Eigenthum und Befit zugleich übergehe: 

„quo facto emtor dominium et possessionem adipiscitur.* 
Die im Tert zitirten Stellen erwähnen der Gegenwart nicht, heben aber (nament- 
id 1.9 8 6 de A. R. D.) nicht mit gleicher Energie hervor, daß aud) Befik 
erworben fei. 

*) Richtig bemerkt Ihering S. 162: „Mit dem Erforberniß der perfönlichen 
Gegenwart des Apprehendenten (Beſitzerwerbers) bei ber Sache fteht die Mög- 
lihleit des Beſitzerwerbes durch custodia in unvereinbarem Widerfprud." — 
Dagegen erblidt Randa nad) dem Porgange Savigny's zu Unrecht in ber 
Apprebenfion das einzige corpus des Beſitzerwerbes: „Das andere Moment, die 
Ihatfählihe Macht über die Sache erheifcht einen körperlichen Akt, der biefe 
Nat gewährt, — eine Befigergreifung, Apprebenfion.* 

"ER Aehnlich äußert ſich Randa über die Goldſchmidt'ſche Anſicht S. 282 
IR 
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Er fordert Möglichkeit unmittelbarer und ausſchließlicher körperlicher 
Verfügung über die Sade, zu deren Begründung der Natur der 
Sade zufolge regelmäßig unmittelbare Gegenwart vorausgektt 


werde, oft aber nicht einmal Gegenwart bei der Sache erforberlid 


jei (S. 281). Es joll wejentlich eine Thatfrage jein, welche Hand 
lung im einzelnen Falle zur ausjchließenden Herrſchaft über die 
Sade, zum Belige führt (S. 282). Damit ift der handgreiflice 
Widerjpruc zugegeben, den Shering ©. 166 in der Savigny’iden 


Apprehenfionstheorie rügt, daß bald die Anweſenheit erforderlich jei, | 


bald nicht, und dadurch wird nichts gebejlert, daß Randa (Mote 11.3) 
bald einen Akt erfordert, welcher die Herrichaft über die Sache be 
gründet, bald ihn für unnöthig erachtet, wenn fih die Sachen in 
unſrem gejchloffenen Raume 3. B. am Boden, im Stalle befinden. 
Hierdurch ift ein neuer Widerjpruh in "die Savigny'ſche Theorie 
bineingetragen, und eigentlich zugeftanden, daß die Möglichkeit phy 
ſiſcher Herrſchaft als corpus des Beſitzerwerbes nicht immer genügend 
ift, indem in gewifjen Fällen ein befonderer Aft gefordert wird, der 
in anderen wieder unnöthig ift. Ein die verjchiedenen Fälle jon- 
dernder und begründender Rechtsgedanke wird vermißt, und mit ber 
Aufgabe des Erfordernijjes der Gegenwart jtürzt aud die auf 
ſchließliche Herrſchaft der Apprehenfionstheorie zufammen, da eine 
Apprehenfion ohne Gegenwart nicht zu denken ilt. 

Sieht man nun von der Gegenwart des Beligerwerbers bei 
der Sadye ab, jo wird die Savigny'ſche Definition des corpus 
vollftändig farblos und unbeitimmt. Wann erlangen wir denn 
die Möglichkeit phyſiſcher Herrihaft? Ihering hat volljtändig 
Recht: Die Möglichkeit phyfiicher Herrſchaft über den in meinem 
Haufe eingemauerten Schatz, die während meiner Abweſenheit 
in meiner Wohnung niedergelegten Saden, das in Schlingen 
und Fallen im Walde gefangene Wild, die von meinen Hühnern 
auf dem Nahbargrundftüde gelegten Eier ift feine größere, als die 
über den in meinem Gartengrundftüde verborgenen Schaß, die an 
meinem Baume angejegten Honigjcheiben, den Waarenfpeicher, defien 
Schlüſſel mir überfhicdt find. Es ift nicht einzufehen, weshalb 
Savigny in jenen Fällen Beligerwerb eintreten läßt, in dieſen ihn 
leugnet. Uebrigens dürfte es mir recht jchwer werden, auf die 
Sache einzumwirken, wenn ich gar nicht weiß, wo fie fich innerhalb 
meiner Gewahrjam befindet,°) wenn ih durch Krankheit an das 


— — 
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Bett gefeſſelt darnieder liege u. ſ. w., und doch ift dies Alles fein 
Hinderniß des Beliges und Beligerwerbes. Dagegen ift es etwas 
ſehr Leichtes, auf ein Grundftüd einzumirfen, wenn ich vor dem: 
felben ftehe und mich Niemand verhindert, bafjelbe zu betreten. Ia 
ſelbſt den Beliger fann ich in jedem Augenblide hinauswerfen, wenn 
ich nur der Stärfere bin. In diejer realen Möglichkeit liegt aber 
niemals das corpus des Beliterwerbes. 
Die vollitändige Unbeitimmtheit jeiner Begriffsbeftimmung giebt 
denn Savigny auch jelbit zu. Er jagt 818 ©. 237: 
„Worin liegt nun der Grund, warum in jenen Fällen fein 
Beſitz erworben ift, wohl aber in diejen? offenbar bloß darin, 
daß die Möglichkeit, von der Sade völlig ausgejchloffen zu 
werden, nody ehe man fie wirklich in der Gewalt gehabt hat, 
in jenen Fällen jehr nahe, in diefen aber jo entfernt ift, 
daß fie für das Bewußtſein des Bejigers völlig verjchwindet.“ 
Alſo nicht die Möglichkeit phyſiſcher Herrſchaft an fich ift es, was 
den Beligerwerb vermittelt, jondern die nähere oder entferntere Mög: 
lichkeit, und ſchließlich (S. 238) joll es das Kriterium des Beſitz— 
erwerbes jein, ob die Möglichkeit, auf die Sache nah Willkür zu 
wirfen, von dem, welcher den Beſitz erwerben will, als unmittelbare 
-gegenwärtige Möglichkeit gedacht werden fünne.?) Entjcheidend 
dürfte hiernad) das jein, was der Erwerber ſich denkt, und das 
corpus jcheint faft ganz verflüchtigt. Vollſtändig zutreffend find 
die Worte Ihering’s ©. 166: 


8) conf. 1. 3 $ 13 de poss. in den Worten: 
dissimiliter atque si sub custodia mea sit, nec inveniatur, quia 
praesentia ejus sit ..... 

„) &o fagt Meifheider ©. 227: „Es kommt darauf an, daß ein Verhält: 
niß zwifhen Perfon und Sache hergeftelt wird, welches für die Perſon das 
Bemwußtfein der aktuellen Macht über die Sache möglich macht.“ 

Die äußerſte Konfequenz des im Texte dargeftellten Savigny'ſchen Gedankens 
zieht v. Liebe (Beſitz ald Recht in thesi), wenn er ©. 14 behauptet, daß es 
nur auf die nadte Herrfchaftsvorftellung antomme, alfo auf den bloßen animus. 
&. 19 wird fogar der Befik, diefes realfte aller Rechtöverhältniffe, ein „geiftiger 
Zuftand* genannt. Ferner S. 95: Der „Thatbeftand des Befiged liegt in einem 
geiftigen Zuftande bed Subjekts“ AndrerfeitS wird aber trotzdem das corpus 
anerfannt. S. 9: „Erft in der That vermag der Wille fih rehtlihe Achtung 
zu erwerben.“ ©. 10: „Der nit zur That gewordene Wille ift dunkel und 
gleichgültig." S. 69: „Die Sphäre des Beſitzobjektes grenzt fi ab durch die 
Körperlichkeit.* 
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„So läuft alfo die Savigny’iche Apprehenfionstheorie auf hand— 
greifliche Widerſprüche hinaus, bald ift die Anmwejenheit erfor: 
derlich, bald nicht, bald ift die Sicherheit der faltiſchen Herr: 

Ihaft genügend, bald nidt — die Savigny'ſche Deduktion 

akkommodirt ſich ganz den konkreten Entjcheidungen, die es zu 

erklären gilt, fie vergißt bei der zweiten, was ſie bei der erjten 
gejagt hat.“ 
Shering ftellt ©. 195 folgendes Prinzip auf: 
„Der Eigenthümer der Sache joll ſichtbar werden, omnia (?) 
ut dominum fecisse oportet,“ 
©. 199 verlangt er die thatjähliche Konftatirung der Eigenthums- 
abſicht. 

Wir fragen zunächſt: was iſt das eigentliche Kriterium des 
Beſitzerwerbes, die Sichtbarkeit des Eigenthums oder der Akt, wie 
ihn der Eigenthümer auszuüben pflegt? Beides iſt durchaus nicht 
daſſelbe. Die Kleider, die ich ruhig in meinem Schranke hängen 
habe, meine Sache, von der ich nicht weiß, wo ſie ſich innerhalb 
meiner Gewahrſam befindet, beſitze ich dennoch, trotzdem ich keinen 
Akt als Eigenthümer über ſie ausübe bezw. auszuüben vermag. 
Wenn dagegen Sachen meines Nachbarn, welche im Garten oder 
Hofraum aufbewahrt zu werden pflegen, in meinen Garten oder 
Hofraum gefallen find, jo habe ich an ihnen feinen Beſitz, trogdem 
die Sichtbarkeit des äußeren Zuftandes zu meinen Gunjten jpridt. 
Ihering jelbit verlangt S. 199, daß ich erft den Willen, fie mir 
anzueignen, thatfählich an den Tag lege. Wenn der Ziegelfabrifant 
die bei ihm beftellten Steine auf meinen Bauplag, der Verfäufer 
des Miites lebteren auf meinen Ader, der Gärtner die Bäume in 
meinen Garten gejchafft hat, wenn das Faß Wein in meiner Ab: 
wejenheit auf meiner SHausdiele abgeladen, das Bücerpadet auf 
meinen Vorplatz niedergelegt wird, wenn ſich das Wild und bie 
Fiſche mitteljt der ausgeftellten Fallen und ausgemworfenen Netze 
fangen, habe ich den Beſitz erlangt auch dann, wenn ich mich um 
die Gegenjtände nicht weiter kümmere, das Thier nicht auslöje, aljo 
dann, wenn ich zwar als Eigenthiimer fichtbar geworden bin, aber 
feinen Akt des Eigenthümers ausübe? Liegt die Sadhe vielleicht 
dahin, daß ich durch den äußeren, fichtbaren Vorgang zwar Befiger 
geworden bin, den Bejiß aber wieder verliere, weil ich nicht auf 
die zweite Art, durch Ausübung eines Eigenthumsaktes, Beſitzer ge 
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worden bin? Stehen wir nicht aud) bier vor demſelben dialektiſchen 
Schaukelſpiel, das der Savigny’schen Theorie zum Vorwurfe gemacht 
wird? Bald ift die Sichtbarkeit des Eigenthums genügend, bald 
nicht, bald wird ein Akt, wie ihn der Eigenthümer auszuüben pflegt, 
verlangt, bald nit. Ihering ftellt zwei verjchiedene Erforberniffe 
für den Befigerwerb auf und wechſelt damit ab, wie e& für den 
gegebenen Fall paßt, ohne daß ein die verjchiedenen Fälle trennender 
Rechtsgedanke erfichtlich wird. 

Iſt aber in der That der Beſitz Sichtbarkeit, Thatjächlichkeit, 
normale Lage des Eigenthums, jo jcheinen zwei Konjequenzen un: 
abweisbar: 

Belit ift erworben, jobald die Sache zu mir in die normale 

Lage eines Eigenthümers Fommt. Ohne daß eine derartige 

normale Lage fommt, ift fein Beſitz denkbar. 

Beide Konjequenzen find unrichtig und werden von Shering jelbit 
verleugnet. Wenn auch die äußere Lage der Gegenftände auf mid) 
als Eigenthümer hinweiſt, jo brauche ich nur fie nicht befigen zu 
wollen, und ich bin nicht Beſitzer.“) Für den Beligerwerb von 
Grundftüden verlangt Shering nicht einmal die thatjädhliche 
Konftatirung der Eigenthumsabfiht (S. 199), jondern es genügt 
ihm ein Akt, der den mit beiderjeitigem Einverſtändniß erfolgenden 
Belit: und Eigenthumsübergang Efonjtatirt, d. 5. der auf irgend 
eine Weile erklärte Wille. Da aber der Belit die Thatjächlichkeit 
des Eigentums bleiben joll, jo gelangt man zu der widerjprechen: 
den Konjequenz, daß man Beſitz durch den bloßen animus erwerben 
fann, ohne demnächſt Beliger zu jein. Die Ihering'ſche Deduftion 
akfommodirt fich daher jo wenig den konkreten Entjcheidungen und 
gegebenen Berhältnifjen, daß fie fat auf feinen Fall paßt. 

Sodann ift zu erwägen, was Shering unter Bejigerwerb ver: 
ſteht. Meint er etwa damit, daß er den Erwerb des Belites von 
Brundjtücen gegen alle Lehren des römischen Rechts '") ausnahmslos 


10) &. 180 fpridt Ihering von dem Eingriffe in ein fremdes, dem Störer 
fihtbar vor Augen liegendes Willens verhältniß eines Anderen. — Damit 
ift wohl zugegeben, daß bie Ihatfächlichkeit des Eigentums noch nicht genügend ift. 

1) Inst. IV. 15 $ 5. 

„nee ulla dubitatio est, quin animo solo possessionem adipisci nemo 
potest. 
Gaius IV. $ 153. 
l. 4 C. de poss.: licet possessio nudo animo acquiri non potest ...... 
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und ohne Weiteres durch den bloßen Willen fich vollziehen läßt, 
daß der Käufer nad) erfolgter Willenserklärung den Verkäufer auch 
gegen jeinen Willen dejiziren kann, daß er die vorläufige Ein- 
weilung in den Befig fordern darf, auch wenn der Berfäufer be 
hauptet, daß der Kaufvertrag ungültig jei, und nunmehr nicht 
naturaliter übergeben will? Schwerlich wird man ſich zu dieſer 
Konjequenz verjtehen, und jo iſt vielleicht dasjenige, was Ihering 
Befigübergang durch beiderjeitiges Einverftändniß nennt, das Mittel: 
alter ſymboliſche Tradition genannt hat, nicht unbedingt ein Er: 
werbsaft des wirklichen Belikes. '?) 

Aber, was noch viel bedenklicher ift, jelbit die Römer jcheinen 
in der Beitimmung der Momente des Befigerwerbes nicht jehr ficher 
zu fein. Sie fordern corpus und animus zum Befigerwerbe, unter: 
lafjen es aber zu erflären, was fie fich unter diefen im hohen Grade 
bedenkflihen Begriffen voritellen. Bald erfordern fie die Gegenwart 
3. B. bei Uebergabe der Schlüfjel (1. 74 de contr. emt. 18. 1), bald 
nit (1.9 $6 de A.R.D.41. 1), der Begriff des corpus fcheint 
auch bei ihnen ein jehr unbeitimmter und ſtark verflüchtigt zu fein. 
Schon in der Webernahme der Bewadhung (l. 51 de poss.),") in 
der Befihtigung von dem Thurme des Nachbarn (l. 18 $ 2 eodem), 
in der Bezeichnung der überlaffenen Balken (l. 14 $ 1 de periculo 
et commodo) fcheint ihnen ein genügendes corpus zu liegen, und 
bei der Erklärung der 1. 1 C. de donat. 8. 54, nach welcher in der 
Uebergabe der Injtrumente eine Uebergabe der Sklaven jelbit Liegen 
joll, befindet man ſich in der peinlichiten Verlegenheit darüber, was 
als das corpus zu denken ift. Etwa die faktiſche Uebergabe der 
Initrumente? Aber dieje jtehen doch zum Sklaven ſelbſt in feiner 
förperlichen Beziehung, und bei einer derartigen Interpretation würde 
jofort die jymbolijche Tradition quellenmäßig gerechtfertigt fein, nad) 


12) Savigny geht bei feiner Theorie vom Befikerwerbe von dem Ermerbe 
des Immobiliarbefiged duch Apprebenfion aus und ſucht in unrichtiger Kon: 
fequenz die dabei aufgejtellten Grundfäge auf allen Gebieten durchzuführen; 
Ihering geht umgelehrt von dem Ermwerbe des Mobiliarbefiges aus, indem fi 
aber die dabei aufgeftellten Grundjäge erft recht nicht verallgemeinern lafjen, 
fommt er zu ber ganz prinziplofen Theorie von dem Ermwerbe des Immobiliar⸗ 
befiges durch Willenserflärung, die um fo prinziplofer erfcheinen muß, wenn man 
feine eigene Theorie vom Befige ald der Thatjächlichkeit des Eigenthums alyeptirt. 

») Zavolen äußert ſich über diefen Fall dahin: 

animi quodam genere possessio erit aestimanda, 
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der bie wirklich vollgogene Uebergabe einer Sache die nicht voll: 
gezogene Webergabe einer anderen vertritt. Savigny (ähnlich 
Randa ©. 322 Note 54) glaubt den Knoten damit durchhauen zu 
können, daß er die Gegenwart der Sklaven vorausjegt. ) Damit 
verlöre freilich die ]. 1 C. de don. jeden Sinn und jede Bedeutung. 
Soll denn der Kaijer wirklich rejfribirt haben, daß in einer natürlich 
erfolgten Uebergabe wirklich eine Uebergabe zu erbliden ift? 

Auch läßt es ſich Angefichts der 1. 18 pr. de poss. und ber 
gemeinrechtlichen Praris nicht leugnen, daß die bloße Willenserklärung, 
daß man für den Erwerber befiten wolle, den Beſitz überträgt; es 
iſt nicht richtig, daß es einer neuen Befigergreifung für den Erwerber 
bedarf, jo daß die auch) von Randa gebilligte Auffaffung, als handle 
es jich hierbei um eine Bejigergreifung durch einen Nepräfentanten 
wenig berechtigt zu jein jcheint. Denn während der Nepräfentant 
doch wenigitens den Beli an Stelle des Repräjentirten ergreifen 
muß, bedarf es hier bei dem constitutum possessorium der Appre— 
benfion überhaupt nicht mehr, die reine Willenserklärung des Ber: 
äußerers überträgt den Beſitz. 

Es kann nicht verfannt werden, daß der Begriff des corpus 
hiermit vollftändig bejeitigt ift, auch pricht man ja ganz offen davon, 
daß die Römer von einer rein materialiftiichen Auffaffung zu einer 
mehr jpiritualiftiichen fortgefchritten find, und in der rein fpiritua- 
liſtiſchen Auffafjung erblidt man, wie es jcheint, das Ziel und das 
Ideal der Bejigtheorie. '°) 

Andererjeits kennen wir wieder einen Beligerwerb ohne den 
begleitenden Willen des Erwerbers. Es läßt fich nicht in Zweifel 
ziehen, daß wir die Anlandungen, die auf unjerem Grundſtücke 
jeparirten Früchte u. j. w., die von unjerem Profurator in Belig 
genommenen Gegenftände ohne Bewußtjein und Willen befigen, 
$5 J. per quas pers. 2. 9: 

per procuratorem placet non solum scientibus, sed et igno- 
rantibus acquiri possessionem secundum divi Severi con- 
stitutionem. 


) So ſchon bie Bloffe: Et traditis zu c. I de donat. — Noch willfürlicher 
ift ed freilich, wenn Meiſcheider S. 253 gerade die Abmwefenheit der Sklaven 
an einem britten Drte unterftellt. 

) Shering, Geift des römischen Rechts Th. II. Abth. 2 ©. 413 fi. — Wie 
diefe fpiritualiftiiche Auffaffung zu dem Begriffe des Beſitzes ald der Thatſäch— 
lihfeit bed Eigenthums ftimmt, vermögen wir nicht einzufehen. 
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Alfo deshalb haben es die Römer mit folder Energie betont, 
daß zum Befigerwerbe beides, corpus und animus, nothwendig ſei, 
deshalb haben fie in jo feiner Kajuiftif den Begriff des corpus und 
des .animus ausgebildet, um zu dem Ergebniß zu gelangen, daß das 
corpus und der animus je nad) den verjchiedenen Fällen nothwendig 
und überflüffig ſei. Schneidendere Gegenjäge, eine größere Ver: 
wirrung der Begriffe halten wir faum für möglich, und das Refultat, 
weldhes Meijcheider ©. 244 dahin bejtimmt, daß das Berhältnig 
des animus und des corpus von den römischen Zuriften nicht begriffe- 
mäßig Ear erfaßt worden iſt, daß diejelben mit den Begriffen animus 
und corpus in unficherer Weiſe argumentiren, und daß mit der Art, 
wie fie diefe Begriffe aufgefaßt oder doch ihrer Auffaſſung Ausdrud 
gegeben haben, die Rejultate, zu denen fie gelangt find, nicht überall 
im Einklang ftehen, muß als ein ganz trojtlojes bezeichnet werden. 
Was kann es dem gegenüber helfen, wenn Ihering ©. 189 auf 
Grund feiner Theorie glaubt jagen zu dürfen: 

„Das Dafein des Beliges ift eine einfache Erfahrungsthatjache, 

eine Frage des täglichen Lebens, die jeder Bürger und Bauer 

beantworten kann?“ 
Denn wie fann man in einer Frage an das Verftändniß des Laien 
appelliren, zu deren Löjung die ganze Kunft der Surisprudenz nicht 
ausgereicht hat?'e) Auch, glauben wir, würde man zu einer noch 
bunteren Bejigtheorie gelangen, wenn man dem Bemwußtjein des 
Laien ein entjcheidendes Gewicht beilegen wollte, der ja unter Beſitz 
bald das volle Eigenthum, bald die bloße Detention verfteht. 

Wunderbar ift übrigens das Endrejultat, zu welchem bie 
herrichende Theorie geführt worden ift, Feineswegs. Denn wenn 
man, wie Savigny, den Belit als rechtliches Nichts betrachtet, jo 
ift es jchon überhaupt widerjprehend, Lehren über den Erwerb und 
Verluſt defjelben aufzuftellen. Thut man es aber dennoch, jo jchweift 
man ins Unbeftimmte, und es lafjen fich die Behauptungen jchmwer 
widerlegen, da man nicht weiß, wo man die Sonde einjeßen joll. 
Die Theorie Shering’s ift um nichts bejtimmter, Thatſächlichkeit, 


10) &. 184 fagt Ihering dagegen: „Nicht da, wo im Sinne der Sprade 
ein Befig vorliegt, ift der Befigihug zu gewähren, fondern wo leßterer zu er: 
theilen, fprechen wir Zuriften von Befig, einerlei ob der vulgäre Sprachgebrauch 
des Lebens damit übereinftimmt oder nicht.” — Danach ſcheint der juriftifche 
Befig doc wieder etwas anderes zu fein, ald die Vorftellung des Laien. 
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Sichtbarkeit des Eigenthums find überhaupt feine Rechts begriffe, 
und aud von ihm erfahren wir nicht, welches Necht unter dem 
Namen „Befig” eigentlich erworben werden fol. Das erfte aber, 
was wir von jeder Theorie über den Erwerb des Beſitzes fordern 
dürfen, ift, daß fie uns darüber Aufjchluß giebt, welches Recht unter 
dem Namen Belit erworben werden fol. Nur dann wird fich mit 
ihr rechten und rechnen lafjen. 
(Fortſetzung folgt.) 


21. 
Meber Antheilsredjte. 
Bon dem Herrn Ober-Tribunalsrath Plathner in Berlin. 


Innerhalb der deutihen Rechtswiſſenſchaft befteht ein jcharfer 
Gegenſatz der Anfichten. Während die Einen in gewiſſen Rechte: 
Jägen moderne Anſchauungen jehen und deshalb beanſpruchen, daß 
die Rechtswiſſenſchaft diejelben anerfenne, meinen Andere, dieſe 
Rechtsgrundſätze jeien Folgen einer mißverftändlichen Auffafjung des 
römischen Nechts durch die jogenannten Praktiker, und die Aufgabe 
der Rechtswiſſenſchaft fei, dieſe Rechtsſätze zu befeitigen und an 
deren Stelle die richtigen Rechtsſätze des reinen römischen Rechts 
wiederherzuftellen.. Da nun die Anjchauungen der Praktiker vielfach 
Ausdrud gefunden haben in den gejeglihen Beltimmungen des 
preußiſchen Allgemeinen Landrechts und des Allgemeinen bürgerlichen 
Geſetzbuchs für die deutſchen Erbländer der öjterreihiichen Monardie, 
jo äußert fich die Hinneigung zu römischen Anſchauungen häufig 
als Abneigung gegen gejeglihe Beitimmungen jener Gejegbücher. 
Ich habe diejen Gefichtspunft mehrfach erörtert. 

Mit Rüdjiht auf die bevorftehende Heritellung eines deutjchen 
bürgerlihen Geſetzbuchs halte ich die öffentliche Beſprechung ſolcher 
Rechtsmaterien, bei denen der erwähnte Gegenjag zu weſentlich ver: 
Ichiedenen Rechtsbildungen geführt hat, für zeitgemäß und wichtiger, 
als die Erörterung einzelner Streitfragen innerhalb der ja doc in 
furzer Zeit Geltung verlierenden Partikularrechte. 

Für eine Nechtsmaterie, welche vorzugsweile eine joldhe Be— 
ſprechung verdient, eradhte ich die Lehre von den Antheilsrechten. 
Einzelne diejer Materie angehörende Geſichtspunkte habe ich in dieſer 
Zeitjchrift bereits zur Sprache gebracht (Bd. 13 ©. 145 ff., Bd. 21 
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©. 149 ff.). Ich will nun verfuhen, den wefentlihen Unteridie | 


zwiichen der Auffaffung des römifchen und neueren Rechts darzu— 
legen und meine Anjicht zu rechtfertigen, daß die letztere Auffaſſung 
der erjteren vorzuziehen jei. Demnächſt werde ich erörtern, wie 
unter Zugrundlegung der Auffafjung des neueren Rechts einzelne 


Fragen zu beantworten fein dürften. Wenn ich dabei das Richtige | 


nicht getroffen haben jollte, jo hoffe ich doch Anregung dazu zu geben, 
daß den aufgeworfenen Fragen die ihnen bisher nicht gewordene 
Aufmerkſamkeit zu Theil werde. 


Die communio des römijhen Rechts. 


Den römischen Juriſten iſt der Begriff eines mehreren Perjonen 
gemeinjchaftlih zuftehenden Aechts fremd. Forderungen an demen 
mehrere Perſonen Theil haben, find entweder getheilt oder von jedem 
Betheiligten in solidum geltend zu machen. In Bezug auf Eigenthum, 
dingliche Rechte und bonae fidei possessio fennt zwar das römiſche 
Recht den Begriff communio, aber die communio wird nur als ein 
thatfächliher Zuftand aufgefaßt, nicht als eine Rechtsgemeinſchaft 
der an der communio betheiligten Perſonen. 

Für die nachitehende Erörterung genügt es, nur das Eigenthum 
in Betracht zu ziehen. 

Gegenfland der communio ift die förperlihe Sache. Weil den 
römischen Zuriften der Begriff eines mehreren Perſonen gemeinjchaftlid 
zuftehenden Rechts fremd ift, halfen fie fih durch eine Fiktion. Die 
Sade, obwohl reell nicht getheilt, wird als getheilt gedacht, plures 
in uno fundo dominium juris intellectu, non divisione corporis ob- 
tinent 1. 66 8 2. D. de leg. II. 31, ut intelleetu magis partes ha- 
beant, quam corpore J. 5 pr. D. 45. 3. In Bezug auf feine 
pars ift der socius wirklicher dominus. Er ift natürlich nicht do- 
minus der ganzen Sache, aber fein Eigenthum erftredt fich über 
die ganze Sache nad) Verhältniß feiner pars, mit anderen Worten: 
der socius ift Eigenthümer eines quantitativ beftimmten Theiles der 
ganzen Sache, servus communis sic omnium est, non quasi singu- 
lorum totus, sed pro partibus indivisis 1. 5 pr. D. 45. 3, totius 
corporis pro indiviso pro parte dominium habere 1.5.8 15 D. 13.6. 

Die Anficht, welcher auch Windſcheid beitritt (Pandekten $ 51 
Anm. 2, 140, 169. a), nämlih, daß die Sade ihrem Werth nad 
getheilt jei, it den römijchen Quriften fremd. Der dominus hat 
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vielmehr in Bezug auf jeine pars alle Rechte eines Eigenthümers, 
foweit biefelben in Bezug auf eine pars möglih find. Er fann 
feine pars vindiziren, jeden Eingriff in jeine pars zurüdmweifen, die 
pars veräußern, verpfänden und zum Nießbrauc geben. Dagegen 
fteht ihm über die reale ganze Sache fein Verfügungsreht zu. Er 
kann alfo namentlich die Sache weder mit einer Servitut belaften, 
nod auch eine Servitut für diejelbe erwerben. 

Weil zwijchen den Sozien feine Rechtsgemeinjchaft beiteht, kennt 
das römische Recht die Ausdrüde condominium, condomini nicht. 
Windſcheid 8 169.a. Anm. 2. 

Der Umftand, daß die Sozien in Bezug auf diefelbe Sache be 
rechtigt find, begründet eine Obligation zwijchen denfelben unmittelbar 
injofern, als jeder vermitteljt der actio communi dividundo reale 
Theilung der Sache zu verlangen berechtigt iſt. Mittelbar können 
außerdem Obligationen zwijchen den Sozien dadurch zur Entjtehung 
fommen, daß ein socius in Bezug auf die ganze Sache etwas gethan 
bat, oder verlangt, daß in Bezug auf die ganze Sache etwas gethan 
werde. Auch in diejer Beziehung hat jeder socius die actio communi 
dividundo. Die communio erzeugt aljo Obligationen, obligationes 
quasi ex contractu. 

Daß eine von allen Sozien über die gemeinjchaftliche Sache ge: 
troffene Berfügung rechtsgültig ift, ift jelbitverftändlid. Aber ich 
glaube nicht, daß es den Anſchauungen der römischen Suriften ent: 
Ipriht, wenn 3.3. Windſcheid jagt: das Eigenthumsredt fei den 
mehreren Eigenthümern in der Weiſe gemeinſchaftlich, daß es nur 
durch den übereinftimmenden Willen Aller in Bewegung gejeßt werden 
fann ($ 169.a). Denn nad) der Auffaffung der römischen Zuriften 
giebt es kein gemeinjchaftliches Eigenthumsrecht, fondern jeder socius 
iſt jelbititändiger Eigenthümer feiner pars. 

Darin, daß die Sozien nicht als Mitglieder einer Gemeinschaft 
angejehen werden, jondern jeder socius als felbftftändiger dominus 
feiner pars gilt, liegt wohl der Grund, daß das römijche Recht bei 
der communio feine Unterordnung unter Mehrheitsbeihlüffe kennt. 


Die Antheilsrehte des neueren Redts. 

Dem neueren Recht eigen ift der Begriff einer Gemeinschaft, an 
welcher deren Mitglieder verhältnigmäßig Antheil Haben. Gegenftand 
der Gemeinschaft ift entweder eine einzelne Sade, reſp. ein einzelnes 
Recht, oder ein bejtimmtes Vermögen. 

Beiträge, XXII. (III, F. II.) Jahrg. 4. 5. Selt, 38 
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1. Bas Miteigenthum. 

Nah der in das preußifche Allgemeine Landrecht und das öfter: 
reichiſche bürg. Gejegbuch aufgenommenen Auffaffung wird die Sache 
nicht als getheilt gedacht, und die Miteigenthümer find nicht domini 
pro parte, jondern die Sade ijt ungetheilt Gegenjtand des gemein- 
ihaftlichen Eigentums der Miteigenthümer. Nur den fämmtlichen 
Miteigenthümern fteht Eigenthum an der Sade zu. Im Verhältnik 
zur Sache betrachten die genannten Gejegbücher die gefammten Mit: 
eigenthümer, d. h. die Miteigenthümer als eine Gefammtheit gedacht, 
als „Eine Perſon“ (AL.R. I. 8 8 18, öfterr. bürg. G.B. SS 361, 
828), natürlich nicht im Berhältniß zu dritten Perjonen, jondern 
eben nur im Verhältniß zu der Sade. Die gedahten Gejeßbücher 
bezeichnen daher auch die Miteigenthiimer nicht als Eigenthümer, 
jondern als Miteigenthümer, und das Landrecht braudt für das 
dem Miteigenthümer zuftehende Recht den Ausdrud Anrecht. 

An dem der Gefammtheit der Miteigenthümer zuftehenden Eigen: 
thum und an allen einzelnen im Eigenthum liegenden Rechten bat 
jeder Miteigenthümer einen verhältnigmäßigen Antheil. 

Aber der Miteigenthümer hat nicht bloß Rechte in Bezug auf 
die gemeinjchaftlihe Sache, und jein Verhältniß zu den Miteigen: 
thümern beſchränkt fich nicht darauf, daß ihm unmittelbar das Recht 
zufteht, reale Theilung der Sache zu verlangen, und er mittelbar, 
nämlich aus bejonderen Gründen, perjönlide Anſprüche gegen bie 
übrigen Miteigenthümer erwerben kann, jondern die Miteigenthümer 
jtehen als Mitglieder einer Gemeinfhaft von Haus aus in einem 
beftimmten Rechtsverhältniß zu einander. Es liegt ihnen nicht nur 
die Verpflihtung ob, zu den Laften ber gemeinjchaftlihen Sache 
und den darauf zu verwendenden Koften verhältnikmäßig beizutragen 
(ULR. I. 17 8 45), fondern fie müfjen fih auch, wenn es auf 
gewiſſe Verfügungen über die gemeinſchaftliche Sahe ankommt, dem 
unterwerfen, was die Mehrheit der Miteigenthümer bejchließt. 

Der entjcheidende Unterjchied zwilchen der Auffaflung des römt 
jhen und des neueren Rechts befteht hiernach darin, daß das 
römiſche Recht den Begriff eines gemeinſchaftlichen Eigenthums nidt 
kennt, deshalb die gemeinjchaftlihe Sache als getheilt denkt (fingir) 
und jeden Theilhaber als jelbititändigen dominus feiner pars anſieht 
und behandelt, wogegen nach der neueren Auffafjung den Miteigen: 
thümern in ihrer Gejammtheit an der ungetheilten Sade ein 
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gemeinjchaftliches Eigenthum zufteht, woran die Miteigenthümer 
verhältnigmäßig Antheil haben und in Bezug auf welches fie als 
Mitglieder einer Gemeinjchajt in einem bejtimmten Rechtsverhältniß 
zu einander ftehen. 

Ih will hieran eine Bemerkung anjchließen. 

Injoweit als die Mitglieder einer Gemeinſchaft, alfo insbejondere 
auch die Miteigenthümer, fih Mehrheitsbejhlüffen unterwerfen 
müffen, kann man von einem von den Einzelwillen der Mitglieder 
verjchiedenen Gejammtmwillen der’ Gemeinschaft ſprechen und, da nur 
Rechtsſubjekte einen Willen haben können, die Gemeinſchaft als ein 
Rechtsſubjekt bezeichnen, oder, wie das Allgemeine Landrecht und das 
öfterreichiiche Geſetzbuch ſich ausdrüden, als eine Perjon, natürlich 
aber nur im Verhältniß zu dem Gegenftande der Gemeinjchaft, 
rejp. den Mitgliedern der Gemeinihaft, nicht im Berhältniß zu 
dritten Perſonen. Daß übrigens eine Unterordnung unter Mehr: 
heitsbeſchlüſſe zweckmäßiger Weiſe auch bei Gemeinjchaften vorfommen 
kann, welche feine universitates im Sinne des römischen Rechts find, 
wird jpäter gezeigt werden. 

Schließlich will ich noch hervorheben, daß in Folge der von der 
Anfiht der römishen Suriften abweichenden Auffaffung des Mit: 
eigenthums dafjelbe unter feinen der dem römischen Recht bekannten 
Rechtsbegriffe gejtellt werden Fann. 

Es iſt nicht Eigenthum, weil die Miteigenthümer neben ihrer 
verhältnißmäßigen Theilnahme an dem Eigenthum zugleid als Mit- 
glieder einer Gemeinſchaft in einem Nechtsverhältniß zu einander 
jtehen, es iſt auch feinem anderen dinglihen Recht vergleichbar, 
weil dieje anderen dinglihen Rechte nur bejtimmte im Eigenthum 
liegende Rechte zum Inhalt haben, es ijt endlich ein Recht anderer 
Art, als jedes obligatoriihe Recht, denn bei jedem obligatorijchen 
Recht ftehen ſich Berechtigung und Verpflichtung gegenüber, die 
Miteigenthümer aber find in Bezug auf den Gegenftand der Ge 
meinjchaft in gleicher Weile berechtigt und verpflichtet. 

Das Miteigentum ift ein Recht eigenthümlicher Art. Der all: 
gemeine Begriff, unter welchen es fällt, ift der eines Antheilsrechts 
an einer Gemeinjhaft. Von den übrigen Antheilsrechten unter: 
jcheidet es ſich dadurch, daß der Gegenjtand der Gemeinjchaft eine 
einzelne Sade iſt. 

38* 
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2. Bie Antheilsredhte an einem gemeinſchaftlichen Mermögen. 

Das Eigenthümliche der Antheilsrechte an einem gemeinſchaftlichen 
Vermögen befteht darin, daß die Antheilsberechtigten verhältnigmähig 
Antheil haben nicht an den einzelnen Gegenjtänden des Vermögens, 
jondern nur an dem gemeinjchaftlichen Vermögen, als einem unge 
theilten Ganzen. Das Net, über die einzelnen Gegenftände des 
Vermögens zu verfügen, fteht nur der Geſammtheit der Antheils 
berehtigten zu, nämlich entweder der als Rechtsſubjekt anerkannten 
Geſammtheit oder den fänımtlichen Antheilsberechtigten gemeinjchaftlic. 
Solche Antheilsrechte find: 

1) die Antheile an einer unter einer Firma beftehenden Handel: 
gejellihaft und Kommanditgejellihaft, an einer Aktiengejellichaft und 
an einer eingetragenen Genoſſenſchaft. Sie find deshalb von be 
jonderer Bedeutung, weil bezüglid ihrer ein einheitliches Nedt 
für das Deutſche Reich befteht, und in den betreffenden Geſetzen 
die neueren Anfichten über Antheilsrechte Ausdrud gefunden haben. 
Bon ihnen babe ich ſchon in diejer Zeitjchrift gehandelt (Bd. 21 
©. 149 ff.). Bezüglich der dort bei Seite gelafjenen eingetragenen 
Senofjenjchaft fommen die 88 13—15, 47 des Geſetzes vom 4. Juli 
1868 in Betradt. 

2) Anlangend die Antheile an einer ungetheilten Erbmafje ww 
an einer gewöhnlichen Gejellihaft, jo findet fich die dem römiihe 
Recht fremde Auffaffung in folgenden im Deutjchen Reich geltenden 
Geſetzbüchern: 

a. Nach dem preußiſchen Allgemeinen Landrecht hat der Miterbe 
bis zur erfolgten Erbtheilung keinen verhältnißmäßigen Antheil an 
den einzelnen Gegenſtänden der Erbmaſſe, ſondern nur einen ver 
hältnigmäßigen Antheil an der Erbmafje als einem ungetheilten 
Vermögen. Plenarbeihluß des Ober-Tribunals vom 16. März 1857, 
Entiheidungen Bd. 35 ©. 352. 

Die Beltimmung des Code Napoleon im Artikel 883: 

Chaque coh6ritier est censé avoir succédé seul et immediate- 
ment à tous les effets compris dans son lot, ou & lui dchus 
sur lieitation, et n'avoir jamais eu la propriete des autre 
effets de la succession 
ergiebt, „daß nad der von dem römischen Necht verjchiedenen Auf: 
fafjung des Givilgefegbuches den Miterben ein idealer, jeiner Erb 
quote entjprechender Eigenthumsantheil nicht an den einzelnen Er 


” 
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Ihaftsjahen, jondern nur an dem Erbichaftsinbegriff zugejchrieben 
wird“. Striethorit Archiv Bd. 31 ©. 370, Bd. 32 ©. 212. 

b. Nach dem preußijchen Allgemeinen Landrecht hat fein einzelner 
Sejellihafter einen verhältnigmäßigen Antheil an den einzelnen der 
Gefellihaft gehörenden Sachen und Forderungen, jondern ſowohl 
der Fond als Alles, was die Gejellihaft erwirbt, iſt gemeinjchaft: 
lihes Vermögen, und nur an dem gemeinjchaftlihen Vermögen hat 
jeder Gejellihafter verhältniginäßig Antbeil. 

Auch der Code Napoleon geht von derjelben Anſchauung aus; 
denn er jagt im Artikel 1859 Nr. 4: 

L'un des associes ne peut faire d’innovations sur les immeu- 

bles dependant de la sociste, même quand il les soutien«lrait 

avantageuses & la societ&, si les autres associes n’y consentent, 
und im Artikel 1860: 

L’associ6, qui n’est point administrateur, ne peut aliener ni 

engager les choses même mobilieres, qui dependent de la 

societe. 

Bas hier von Sachen im Allgemeinen gejagt ift, gilt auch von 
Velen Theilen der Sachen. 

Der Code Napoléon erklärt ferner im Artifel 1872, daß bie 
Orundjäge, welche die Theilung von Erbſchaften betreffen, auch An: 
wendung finden ſollen auf Theilungen zwiſchen Geſellſchaftern, alfo 
aud der Artikel 883, aber natürlich nur ſoweit er anwendbar fein 
ann, nämlich dahin, daß der Geſellſchafter erft in Folge der Theilung 
Eigenthum an den einzelnen Sachen erwirbt, während ihm vorher 
we ein idealer Antheil an dem Vermögen der Geſellſchaft zufteht. 

gu den Antheilsrehten an einem gemeinſchaftlichen Vermögen 
hören die Schiffspart eines Mitrheders und der Kur. Soweit 
es erforderlich erfcheint, wird deren Bejonderheit an den geeigneten 
Stellen hervorgehoben werden. 

Wie fih aus dem Vorftehenden ergiebt, kann die Frage, ob die 
Aufafjung des römijchen oder die des neueren Rechts vorzuziehen 
lei, auch dahin geftellt werben, ob bei Serftellung eines einheitlichen 

Rechts für das Deutjche Reich bezüglich der Antheilsrechte an Erb: 
gemeinſchaften und Geſellſchaften die Auffaffung des Allgemeinen 
Sandrechts und des Code Napol&on und bezüglich des Miteigenthums 

e Auffaſſung des Allgemeinen Landrechts zur Grundlage zu nehmen, 
Der ob das reine römiſche Recht wieder Herzuftellen jei. 
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Anlangend die Erbgemeinſchaft und die Geſellſchaft, jo ift vor: 
weg zu bemerken, daß von einer Auffaffung, welche nicht nur im 
Allgemeinen Landrecht und in entfprechender Weife im öfterreichiichen 
Gejegbuh, jondern aud im Code Napoleon Ausdrud gefunden, 
doh wohl faum mit Recht gejagt werden fann, diefelbe jei eine 
Folge mißverftändliher Auffafjung des römiſchen Rechts durch bie 
jogenannten Praktiker, jondern es liegt viel näher, anzunehmen, 
daß es ſich um eine berechtigte moderne Auffafjung handelt. Wenn 
das bürgerlihe Gejegbuch für das Königreih Sachſen von der Auf 
faſſung des römijchen Rechts ausgeht, jo liegt der Grund darin, 
daß bei defjen Anfertigung die namentlic in den Gebieten des 
gemeinen Rechts vertretene Anficht herrihend war, die Rechtsjäte 
des reinen römijchen Rechts jeien wieder herzuftellen. 

Der voritehende Gefichtspunft kann aber nicht entjcheidend fein, 
fondern es fommt darauf an, 

welhe Auffafjung den derzeitigen praktiſchen Bebürfnifien 
entipricht. 

Bon diefem Gefichtspunft aus ift zu bemerken: 

Wenn, wie im römiſchen Recht, jedem Miterben das Recht zu: 
fteht, über jede einzelne Erbichaftsjache und jede einzelne Erbſchafts— 
forderung nad Verhältniß jeines Erbtheils zu verfügen, fo mag 
dies für ihn vortheilhafter jein, als wenn ihm bis zur erfolgten 
Erbtheilung nur das Recht zufteht, über den Erbtheil als einen 
idealen Theil der Erbmafje zu verfügen. Für die Miterben aber 
fönnen große Nachtheile durch jene Art der Verfügung entitehen. 
Einerjeits können jehr verwidelte Rechtsverhältnifje daraus hervor: 
gehen, daß bezüglich jeder einzelnen Sache eine communio der ver: 
ſchiedenen Erben mit verjchiedenen einzelnen Perjonen eintreten kann. 
Andererfeits kann der einzelne Miterbe jeinen Miterben jede Sicherheit 
für Erfüllung der ihm obliegenden Verpflichtungen entziehen, woran 
er verhindert wird, wenn ihm bis zur erfolgten Erbtheilung keine 
Verfügung über die einzelnen Erbſchaftsſachen zuiteht. 

Unter Berücdfihtigung des Vorftehenden glaube ich, daß die Auf 
faffung des preußiſchen Allgemeinen Landrechts und des Code Napoleon 
dem praftifchen Bebürfniß mehr entſpricht, als die Auffafjung dei 
römischen Rechts. 

In Bezug auf die Gejellihaft gilt im Wefentlichen das Gleiche. 
Doch treten noch folgende Umftände hinzu. 
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Zunädft ift meines Eradhtens das römische Recht darin mangel- 
haft, daß es den Begriff eines Fonds der Gejellichaft nicht Fennt, 
fondern nur unterjcheidet, ob die einzelnen Saden der Geſellſchaft 
fommunizirt find oder nicht, und nur Vorſchriften darüber enthält, 
in welchem Berhältniß die Gejellihafter am Gewinn und Verluſt 
Theil haben. Die Folge davon ift, daß unter den Rechtsgelehrten 
Streit darüber bejteht, in welchem Verhältniß bei Auflöfung der 
Geſellſchaft der urjprüngliche Fond der Geſellſchaft unter die Gejell- 
Ichafter zu theilen it. Vangerow Pandekten 8 651 Anm. 2, 
8 655 Anm. Das bürgerliche Gejegbud für das Königreih Sachſen 
hat diefen Mangel des römijchen Rechts im 8 1388 durch bie 
Beitimmung behoben: 

Vermögensbeiträge find den Geſellſchaftern nad) dem Verhältniſſe 
zurüdzugeben, wie fie ſolche beigebradht haben, jelbjt wenn die 
Antheile am Gewinn und Verluft nach einem anderen Verhältniß 
beftimmt find. 
Allein auch diefe Beitimmung entjcheidet nicht die Frage, 
welchen Antheil an jeder einzelnen Sache der einzelne Gejell: 
Ihafter während bejtehender Gejellihaft Hat. 
Dies muß aber feitjtehen, wenn jeder Gejellichafter das Recht hat, 
aud im Falle einer beftehenden Gejellihaft über jeinen Antheil an 
jeder einzelnen fommunizirten Sache zu verfügen. L. 2 pr. D. 10. 3, 
l. 16. D. 12. 1, 1.68 pr. D. 17. 2, 1. 3. C. 4. 52. 

Abgejehen von diejer Mangelhaftigfeit des Geſetzes hat das 
einem jeden Gejellichafter zuftehende Recht, über jeinen Antheil an 
jeder der Gejeljchaft fommunizirten Sache frei zu verfügen, nod) 
einen bejonderen Nachtheil. Es giebt nämlich Gefellihaften, welche 
erfordern, daß beftimmte Sachen im Eigenthbum der Gejellichaft 
bleiben, 3. B. wenn ein Gebäude zum Betriebe eines Gewerbes ein: 
gerichtet ift. Durch die gejegliche Vorjchrift, daß fein Gejellichafter 
feinen Mitgejelihaftern einen Fremden zum Gejellichafter auf: 
drängen darf, wird fein Gejellihafter verhindert, jeinen Antheil an 
derartigen Sachen zu veräußern. Auch die Feltjegung von Strafen 
für den Fall der Veräußerung des Antheils fann die Veräußerung 
zwar erſchweren, aber nicht verhindern. Außerdem kann auch die 
Veräußerung des Antheils eines Gejellihafters an der Sache durch 
deſſen Gläubiger erzwungen werden. Daß aber große Unzuträglich: 
feiten daraus hervorgehen können, wenn fremde Perſonen einen An- 
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theil an der zum Betriebe des Gewerbes beftimmten Sache erwerben, 
bedarf wohl Feiner befonderen Ausführung. Inwiefern die ſchlimmſte 
Folge des Erwerbes eines Antheils an der Sache durch einen Frem— 
den, nämlich deren Theilung, abgewandt werden fann, wird fpäter 
gezeigt werben. 

Aus vorjtehenden Gründen glaube ich, daß in Bezug auf Gejell- 
Ihaften die Grundfäge des preußifchen Allgemeinen Landrechts und 
des Code Napoleon praktiſch braudpbarer find, als die Grundjäge 
des römiſchen Rechts. 

Db in Bezug auf Miteigentfum die Grundjäge des römijchen 
Rechts oder des preußiſchen Allgemeinen Landrechts dem praftijchen 
Bedürfniß mehr entjprechen, wird die nachfolgende Erörterung ergeben. 

Ih werde nun darzulegen verfuchen, wie unter Zugrundlegung 
der Auffaffung des neueren Rechts die nachitehenden Fragen zu be 
antworten fein dürften. Diefe Aufgabe wird dadurch erſchwert, daß 
der Lehre von den Antheilsrechten bisher wenig Aufmerkſamkeit zu: 
gewendet worden ift. Ich theile zwar die Anfiht Girtanner’s 
nicht, daß die Theorie des Miteigenthums ganz unverhältnigmäßig 
zurüdgeblieben jei hinter anderen Theilen des Rechtsſyſtems (Jahr⸗ 
bücher für die Dogmatik des heutigen römifhen und deutſchen Pri- 
vatrechts, Bd. 3. ©. 240), jofern damit die Auffafjung der römischen 
Juriften gemeint ift, denn unter Zugrundlegung dieſer Auffafjung 
ift in allen wejentlihen Punkten nichts zweifelhaft. Für richtig aber 
halte ich jene Bemerkung, wenn fie auf die dem neueren Recht eigen 
thümlihe Auffaffung von Miteigenthum und allgemeiner von An 
theilsrechten bezogen wird. Bon diefen NRechtsmaterien kann mit 
Recht gejagt werden, fie jeien „einer gründlicheren Behandlung 
würdig, als ihnen bisher zu Theil geworden“. Damit die Be 
handlung eine gründliche werde, ift aber vor Allem erforderlich, 
daß man die Auffaffung der römischen Juriften und die Auf 
faffung des neueren Rechts gehörig auseinander hält, was 3.8. 
nicht gejchieht, wenn man Rechtsſätze, welche eine Folge davon find, 
daß die Theilhaber an einer communio als jelbitjtändige domini 
ihrer partes angefehen und behandelt werden, auf Miteigenthum 
anwendet, obwohl die Miteigenthümer als Mitglieder einer Gemein: 
ſchaft einander nicht ala Eigenthümer jelbitftändig gegenüber, jondern 
in einem beftimmten NRechtsverhältniß zu einander jtehen. 

Zu melden verjchiedenen Folgen die verſchiedenen Auffaffungen 
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führen, wird, wie ich hoffe, Durch die Beantwortung der aufgeworfenen 
Fragen klar geitellt werben. 

Dieſe Fragen werden ſich auf die in den neueren deutſchen Ge: 
jegen nicht erwähnten Antheilsrechte beſchränken, alfo auf die An: 
theilsrechte an Erbgemeinſchaften und Geſellſchaften, das Miteigenthbum 
und den Kur. Die in den neueren deutſchen Gejegen erwähnten An- 
tbeilsrechte werden nur injofern in Betracht fommen, als jie erfennen 
lafjen, welche Anfichten über Antheilsrechte bei Anfertigung. der aus 
dem neueren deutſchen NRechtsbewußtjein hervorgegangenen Gejeße 
maßgebend gemwejen find. Es wird daher bei Beantwortung der 
einzelnen Fragen wejentlid darauf anfommen, 

ob und in welchem Umfange die in den neueren beutjchen Ge: 
jegen über Antheilsrechte ausgejprochenen Sätze auf die erwähnten 
Antheilsrechte, bezüglich deren eine allgemeine deutſche Geſetz— 
gebung noch nicht eriftirt, anwendbar find. 

GSelbitverftändli können alle diejenigen Sätze, welde die Ber: 
tretung der als Rechtsſubjekte anerkannten Gemeinſchaften betreffen, 
auf Gemeinjchaften, welche nicht als Rechtsfubjefte anerkannt find, 
feine Anwendung finden, ebenjo nicht die eigenthümlichen Beftimmungen 
über Vertretung der Rhederei (H.G.B. Art. 460 ff.). Um zu ent 
ſcheiden, inwiefern die übrigen Sätze anwendbar fein fünnen, fommt 
e3 auf eine Beantwortung der nachſtehenden Fragen an: 

1) Soll den Mitgliedern einer jeden Gemeinſchaft 
das Recht zuitehen, die ihnen bezüglich des Gegen— 
ftandes der Gemeinſchaft zuftehenden Rechte und 
obliegenden Berpflihtungen mit der Wirkung durch 
Vertrag feftzuftellen, daß diejelben aud dritten 
Perſonen gegenüber rehtsgültig jind? 

Werden die Anfichten der römischen Juriſten zur Grundlage 
genommen, jo ift die Frage bezüglich der dem römischen Recht allein 
befannten Gemeinſchaft, der communio, in Allgemeinen zu verneinen. 
Denn da die Eozien ſich als domini gegenüberftehen, jo ilt jeder 
zwifchen ihnen gejchloffene Vertrag in Bezug auf dritte Perjonen 
eine res inter alios acta, hat aljo dritten Perjonen gegenüber feine 
rechtlihe Wirkung. Daß aber die Feithaltung diefes Grundjages 
dem Bebürfniß des praftifchen Lebens nicht entjpricht, wird ſchon von 
den römifchen Zuriften dadurch anerkannt, daß fie bezüglich der 
zwifhen den Sozien unmittelbar beftehenden Verpflihtung, zu 
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theilen, den Sat ausſprechen: Der Vertrag, binnen einer gewiſſen 
Zeit nicht Theilung verlangen zu wollen, bindet auch den Sonder: 
nachfolger (Windſcheid 8 449 Anm. 14). In Folge diefes Grund: 
ſatzes können die Gejelihafter zwar nicht verhindern, daß ein Ge 
jellichafter feinen Antheil an der zum Betriebe des Gejchäfts 
beftimmten Sade an einen Fremden veräußert, aber fie können 
wenigftens bewirken, daß während des Beltehens der Gejelljchaft 
feine Theilung der Sache erfolgt. 

Das Allgemeine Landrecht beantwortet die aufgeworfene Frage 
nicht ausdrücklich, doc läßt die Faſſung mehrerer Paragraphen dar: 
auf jchließen, daß es von der Vorausſetzung ausgeht, die Frage 
jei zu bejahen (I. 17 88 25, 36, 64 „in der Regel“, 8 44 „im 
Mangel näherer Beitimmungen“, 8 75 „Berträge”, 88 186, 187 
„Vertrages“, „gegen einen Dritten“, 8 267 „nah dem Vertrage”). 

Die neueren deutſchen Geſetze jprechen den Grundfag aus: So 
weit eine Sukzeſſion in ein Antheilsrecht oder ohne Sukzeſſion ein 
Eintritt in eine Gemeinſchaft ftatt hat, ijt für den Sukzeſſor oder 
Eintretenden der Gejellichaftsvertrag, das Statut maßgebend, und 
die Gläubiger eines Antheilsberechtigten können zum Gegenftand 
ihrer Befriedigung nur die Rechte machen, melde dem Antheils— 
berechtigten ſelbſt zuſtehen. H.G.B. Art. 119, 120, 471; Gef. vom 
4. Zuli 1868 88 2, 3, 14, 15. Ein die Dauer der Gejelihaft 
beftimmender Vertrag fteht jedoch bei Handelsgeſellſchaften und 
Genoſſenſchaften einem Gläubiger, welcher in das Privatvermögen 
des Gejelichafters oder Genoſſenſchafters fruchtlos Erefution voll- 
ftredt und Erefution in das jeinem Schuldner bei dereinftiger Auf: 
löfung der Geſellſchaft oder Genoſſenſchaft zufommende Guthaben 
erwirkt hat, nicht entgegen. H.G.B. Art. 126, 132; Gef. v. 4. Zuli 
1868 88 16, 38. Der Grund diefer Beftimmung liegt darin, daf 
während bes Bejtehens der Gejellihaft oder Genofjenihaft nur der 
Gewinn des Gejellihafters oder Genoſſenſchafters Gegenftand der 
Grefutionsvollftredung für die Gläubiger .ift, jomit alſo Jemand 
einen wejentlihen Beftandtheil jeines Vermögens feinen Gläubigern 
auf längere Zeit entziehen könnte, wenn ein die Dauer ber Gejell 
jchaft beftimmender Vertrag von feinen Gläubigern anerkannt werben 
müßte. Weil dieſer Grund bei allen Gemeinjchaften zutrifft, bei 
denen während des Beitehens der Gemeinjchaft eine Erefutionsvoll- 
ftrefung durch zwangsweiſe Veräußerung des Antheilsrechts nicht 
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ftatt haben fann, muß die in Rede ftehende Beftimmung bei allen 
derartigen Gemeinjchaften Anwendung finden. 

Abgejehen von der erwähnten, im Interefje der Gläubiger gel- 
tenden Beitimmung ift meines Erachtens die aufgeworfene Frage 
bejahend zu beantworten. Denn da jedes Mitglied einer Gemein: 
ſchaft nur diejenigen Rechte hat, welche ihm der Vertrag einräumt, 
fo fann auch ein Rechtsnachfolger nur die Rechte erwerben, melde 
jein Autor jelbit befigt, und ebenjo kann ein Gläubiger eines An: 
theilsberechtigten nur diejenigen Rechte, welche feinem Schuldner 
zuftehen, zum Gegenftand jeiner Befriedigung machen. 

Was von Feititellung des NRechtsverhältniffes zwiſchen den An- 
theilsberechtigten durch Vertrag gilt, gilt jelbftverftändlicy auch von 
Feſtſtellung des NRechtsverhältnifjes durch legtwillige Verordnung im 
Falle der Schaffung einer Gemeinſchaft durch legtwillige Verordnung. 

Einer bejonderen Erörterung bedarf die Frage, 

ob der vorftehende Grundjag auch Anwendung finden joll, 

wenn Antheilsrechte im Grundbuch eingetragen find. 
Das preußiihe Recht enthält feinen Anhalt für Beantwortung 
diefer Frage. Denn alle Beitimmungen des Landrechts und der 
Sppothefenordnung über Grundftüde reſp. Gerechtigfeiten betreffen 
nur das ganze Grundftüd, nicht aber Antheilsrehhte an einem 
Grundftüd. Bezüglich des Bergwerkseigenthums erwähnt es zwar 
die Eintragung der Bergtheile, Kure, in das Gegenbuch, aber in: 
wiefern Verfräge zwilchen den Gelammteigenthümern dritten Per— 
fonen gegenüber rechtsgültig find, jagt es nit. II. 16 $ 268. 
Auch find die Rechtsverhältnifje der Theilhaber an einem Bergmerf 
jo eigenthümlicher Art, daß bezüglich des zwiſchen ihnen geltenden 
Rechtsverhältniffes fein Rückſchluß auf Antheilsrechte anderer Art 
gemacht werden Fann. Die neuere preußilche Gejeßgebung jpricht 
ſich über das Necdhtsverhältniß der in dem Grundbuch eingetragenen 
Kureigenthümer zu einander ebenfalls nicht aus. Gef. v. 24. Juni 
1865 8 227 ff. 

Meines Eradtens läßt fi die aufgeworfene Frage nur im 
Zufammenhange mit der Einrichtung der Grundbücher beantworten. 

Wenn nur die aus dem Grundbuch erfichtlichen Rechtsverhältnifje 
dritten Perſonen gegenüber Geltung haben jollen, jo muß das Ge 
je die Eintragung anordnen und folde Einrihtungen treffen, daß 
die Rechtsverhältnifje durch Einficht des Grundbuches für Jeder— 
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mann erkennbar werden. Bon dieſem Gefichtspunft geleitet hat das 
Dber- Tribunal im Urtel vom 25. November 1867 ausgeſprochen, 
daß, nachdem der 8 29 des Gejehes vom 24. Mai 1853 unterjagt 
bat, die Nebenbeftimmungen über die Zahlung eines Kapitals in den 
Eintragungsvermerf aufzunehmen, der Erwerber eines Grundftüds 
die zwifchen dem Gläubiger und dem Vorbefiger getroffene Verab— 
redung über die Zahlbarkeit des Kapitals als ihn bindend aner- 
fennen muß (Entjheidungen Bd. 59 ©. 136). In einer Entfchei- 
dung vom 14. Februar 1868 hat es die Anjicht gebilligt, daß ſolche 
Verabredungen aud ohne Eintragung dem nur dinglich Verpflichteten 
gegenüber rechtsgültig find, und nur die hier nicht interejfirende Be 
ſchränkung hinzugefügt, daß fie aber wegen & 423 U.L.R. I. 20 und 
8 158 Hyp.Ord. II. aus dem Inſtrumente erfichtlich fein müfjen 
(Entjheidungen Bd. 59 ©. 131). Derjelbe Gefichtspunft ift feftzu- 
halten, wenn es fih um die Rechtsverhältniffe zwiſchen Antheils- 
berechtigten handelt. Der Umftand, daß diejelben als Miteigenthümer, 
Antheilsberechtigte an einer Erbjchaft oder einer Geſellſchaft in einem 
Grundbuch eingetragen find, macht in feiner Weije erfennbar, welde 
bejonderen Rechtsverhältniffe zwiſchen den Antheilsberechtigten bejtehen. 
Sollen dieje Rechtsverhältniffe nur dann gegen dritte Perjonen Gel: 
tung haben, wenn fie im Grundbuch eingetragen find, jo muß das 
Geſetz anordnen, daß und wie fie im Grundbuch einzutragen find. 
Nur wenn dies gejchieht, kann der in Rede ftehende Grundjag An: 
wendung finden. Die Eintragung in das Grundbuch hat dann 
diefelbe Wirkung, wie bezüglich einzelner Gemeinjchaften des neueren 
deutſchen Rechts die Eintragung in die Regiſter (H.G.B. Art. 174— 
176, 198, 208 — 210, 214; Gef. v. 4. Zuli 1868 88 2—4, 6). 
Sind von dem Geſetz feine bezüglihe Anordnungen getroffen, jo 
bleibt e& bei dem allgemeinen Grundjag, daß Verträge, wodurch die 
Mitglieder einer Gemeinſchaft das zwiſchen ihnen bejtehende Rechts: 
verhältniß feititellen, dritten Perjonen gegenüber rechtsgültig find. 
2) Bei welden Gemeinjhaften joll gejeglidh eine 
Unterwerfung unter Mehrheitsbejhlüfje ftatt haben? 

Das römische Recht fennt eine Unterwerfung unter Mebrheitsbe 
jchlüffe weder bei der communio, noch bei der societas, noch bei 
der mehreren Perjonen zugefallenen Erbſchaft. Die neueren deutjchen 
Gefege dagegen orbnen eine folche Unterwerfung an bei der Ge 
meinjhaft der Aktionäre einer Kommanditgejellichaft, bei der Aktien: 
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gejellihaft, der Rhederei und der eingetragenen Genofjenichaft, 
Ichließen fie dagegen aus bei der offenen Handelsgeſellſchaft und 
der gewöhnlichen Kommanbitgejellichaft. 

Anlangend die in den neueren beutjchen Gejegen nicht erwähnten 
Gemeinſchaften, jo fommen in Betradt: 

a. die dur Vertrag entftandenen gewöhnlichen Gejellichaften. 
Bezüglich ihrer jheint ein Bebürfniß, durch Gejeß eine Unterwerfung 
unter Mehrheitsbejchlüffe anzuordnen, nicht vorzuliegen. Denn die 
Betheiligten können bei Eingehung der Gejellihaft die zwijchen ihnen 
beftehenden Rechtsverhältnifje regeln, alfo auch beftimmen, ob und 
in welchen Fällen Unterwerfung unter Mehrheitsbeſchlüſſe ftatthaben 
ſolle. Beſtimmen fie in diefer Beziehung Nichts, jo kann nicht ver- 
mutbet werden, der gemeinjame Wille jei dahin gegangen, fich für 
beitimmte Fälle Mehrheitsbejhlüffen zu unterwerfen. 

b. Entjteht eine Gemeinjhaft ohne Vertrag, aljo im Falle 
eines ohne Vertrag entitandenen gemeinſchaftlichen Eigenthums — 
wohin auch der Fall gehört, wenn eine Erbjchaft getheilt oder eine 
Gejellihaft aufgelöft wird, aber eine Sache ungetheilt gemeinjchaft: 
lihes Eigenthum der Miterben oder gewejenen Gejellichafter bleibt — 
oder einer mehreren Perſonen angefallenen Erbſchaft, jo dürfte es 
zwedmäßig jein, daß das Geſetz diejenigen Fälle beftimme, in welchen 
eine Unterwerfung unter Mehrheitsbejchlüffe ftatt haben jol. Denn 
es können Fälle vorkommen, in welchen es im Interejje der Ge 
meinjchaft liegt, daß in Bezug auf den oder die Gegenftände der 
Gemeinschaft etwas gefchehe. In derartigen Fällen jedesmal richter: 
lihe Entſcheidung anzurufen, dürfte dem Bebürfniß des praftijchen 
Lebens weniger entjprehen, als gejegliche Feſtſtellung der Fälle, 
in denen Unterwerfung unter Mehrheitsbeihlüfje unbedingt oder 
vorbehaltlich richterlicher Entſcheidung ſtatt haben jol. Daß dieſe 
Anfiht dem gegenwärtigen Rechtsbewußtſein entjpricht, dafür läßt 
ih anführen, daß das bürgerlihe Geſetzbuch für das Königreich 
Sachſen troß der Hinneigung der Verfaſſer defjelben zu römijchen 
Anſchauungen bei Miteigentbum im 8 331 Entjheidung durch 
Stimmenmehrheit zuläßt. 

Auf näheres Detail hier einzugehen, Liegt nicht in meiner Abjicht, 
doch will ich bemerken, daß ich die Beitimmungen des preußijchen 
Allgemeinen Landrechts I. 17 8 12 ff. infofern im Mefentlichen für 
richtig halte, als es einerjeits unterjcheidet, ob eine jofortige Auf: 
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löfung der Gemeinjchaft möglich ift, und andererjeits die größere 
oder geringere Erheblichfeit der zu treffenden Verfügung in Be 
tracht zieht. 

c. Daß bei einem in Kure getheilten Bergwerk Stimmenmehr: 
beit in bejtimmten Fällen entjcheidend fein muß, wird wohl von 
Niemandem bezweifelt werden. Dagegen kann in Frage fommen, 
was Rechtens jein jol, wenn der Bergbau von einer gewöhnlichen 
Geſellſchaft betrieben wird (preußifches Berggejeg vom 24. Suni 1865 
8 133), und der Vertrag feine Beftimmung darüber enthält, ob in 
bejtimmten Fällen Unterwerfung unter Mehrheitsbeichlüfje ſtatt Haben 
jol. Da ohne Unterwerfung unter Mehrheitsbejchlüffe ein Berg: 
bau wohl faum in zwedmäßiger Weije betrieben werden kann, jo 
dürfte e& nothmwendig jein, daß das Geſetz beftimmte Grundjäte 
feititellt, welche in Ermangelung vorhandener Verabredungen in 
Anwendung kommen. 

d. Es kann der Fall vorfommen, daß mehrere Perjonen ohne 
Vertrag in ein gemeinjchaftlich zu betreibendes Geſchäft eintreten, 
5. B. wenn ein von einem Erblafjer betriebenes Gejchäft mehreren 
Perſonen legirt wird, und diejelben das Legat annehmen. Someit 
der Erblafjer Beitimmungen getroffen hat, find diefelben maßgebend, 
joweit dies nicht der Fall ift, dürften die Theilnehmer ebenjo zu 
behandeln jein, als ob jie durch Vertrag in das Gejchäft eingetreten 
wären. Der Wille des Teſtators und die Annahme des Legates 
durch die Legatare vertritt die Stelle des Konjenjes der Betheiligten. 


3) Durch welchen Akt follder Singularfufzejjorinein 
Antheilsreht Mitglied der Gemeinjhaft werden? 


Ich habe diefen Gefichtspunft bereits ausführlich in diefer Zeitjchrift 
erörtert (Bd. 13 ©. 152 ff.). Unter Verweiſung auf das dort Aus- 
geführte bejchränfe ich mich hier auf die Bemerkung, daß meder 
Tradition noch Ceſſion, fondern die gehörige Bekanntmachung des 
Ermwerbstiteld an die Mitglieder der Gemeinjchaft der Akt ift, welcher 
den Singularſukzeſſor in ein Antheilsrecht den Mitgliedern der Ge 
meinſchaft gegenüber zum Mitglieve der Gemeinjchaft macht, wie 
das Handelsgeſetzbuch bezüglih der Schiffspart des Mitrheders im 
Artikel 471 und bezüglich der Aktie in den Artifeln 183 u. 223 
anerkennt, bei der Aktie mit der Maßgabe, daß nod die Eintra- 
gung in das Altienbuch hinzukommen muß, womit in entjprechender 
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Meile die neuere preußilche Geſetzgebung bezüglich der Kure der 
Gewerkſchaften übereinftimmt (Gef. v. 24. Suni 1865 8 106). 

Der von mir vertretenen Anficht it das Ober-Tribunal beige- 
treten und zwar unter faft wörtlicher Wiedergabe meiner Aus- 
führung (Entſcheidungen Bd. 64 ©. 113). Defjenungeadtet kann 
id der Argumentation des Dber-Tribunals nicht zuftimmen. 

IH will außer Acht lafjen, daß es fi in dem von dem Ober: 
Zribunal entjchiedenen Falle um Singularſukzeſſion in ein Antheils- 
reht an einer Gejellihaft, einem durch Vertrag begründeten Eiſen— 
gießereigeſchäft, handelte, aljo nicht um Sukzeſſion in Miteigenthum. 
Ih halte nicht für richtig, was das DbersTribunal über Singular: 
Jußzejfion in Miteigenthum jagt. Es jtellt an die Spike den Satz, 
es jeien die Grundſätze von dem Erwerb dinglihen Rechts maß: 
gebend. Dann jagt es: die Uebertragung des Mitbejiges erfolge 
entweder durch wirkliche Webertragung des von dem veräußernden 
Miteigenthümer in Gemeinihaft mit den übrigen Miteigenthümern 
wirklich ausgeübten Beſitzes oder dadurch, daß die erfolgte Weber: 
tragung des Miteigenthums an den Dritten zum Zmwede der Auf: 
nahme defjelben als Mitgliedes der Gemeinjchajt und der Leber: 
tragung des Mitbejibes den übrigen Miteigenthümern bekannt ge: 
macht wird. 

Das Unrichtige diejer Argumentation liegt nad) meiner Anficht 
darin, daß das Ober-Tribunal an der Auffaffung des römijchen 
Rechts fefthält und gleichzeitig der damit unvereinbaren Auffafjung 
des neueren Rechts zuftimmt. 

Nach der Auffaffung des römischen Rechts find die Miteigen- 
thümer nicht Mitglieder einer Gemeinſchaft, jondern jeder Miteigen: 
thümer ift dominus pro parte. Da nun im römijchen Recht der 
Grundfaß gilt: dominia rerum traditionibus, non nudis pactis 
transferuntur, jo muß bderjelbe auch auf die domini pro parte An— 
wendung finden. Wie man fich die traditio eines dominii pro parte 
zu denken bat, will ich hier nicht erörtern. Das Ober-Tribunal 
ſpricht von wirklicher Webertragung des von dem veräußernden 
Miteigenthümer mit den übrigen Miteigenthümern wirklid ausge 
übten Befiges. In der erften Alternative folgt aljo das Ober: 
Zribunal der Auffaſſung des römischen Rechts. 

Die zweite Alternative aber ijt lediglich eine Konjequenz der 
neueren Auffafjung des Miteigenthbums, wonach die Miteigenthiimer, 
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ala Antheilsberechtigte, Mitglieder einer Gemeinihaft find. Weil 
fie dies find, ift die Bekanntmachung des Ermwerbstitels an die Mit- 
glieder der Gemeinjhaft der Alt, welcher den Singularjulzefjor zum 
Mitgliede der Gemeinschaft macht. Diefen der neueren Auffafjung 
des Miteigenthums als eines Antheilsrechts eigenthümlichen Aft 
unter den der Auffafjung des römischen Rechts entipredhenden 
Geſichtspunkt einer Beligesübertragung zu ftellen, halte ich für 
ebenjo unridtig, wie die Unterftellung des dem neueren Recht 
eigenthümlichen Begriffes Miteigenthum unter den der römischen 
Auffafjung entiprehenden Begriff eines dominii pro parte. 
Es kann in Frage kommen, 

ob die vorftehenden Grundſätze eine Nenderung erleiden jollen, 

wenn die Antheilsrechte im Grundbuch eingetragen werden. 
Ich glaube, daß diefe Frage, jomweit es fih um das Verhältniß des 
Singularjußzefjors zu den Mitgliedern der Gemeinjchaft handelt, 
zu verneinen ift. 

Das Handelsgejegbuh macht allerdings das Mitgliedichaftsrecht 
abhängig von der Eintragung des Eigenthumsüberganges der Aktie 
in das Aftienbuh und das Gejet vom 24. Juni 1865 von ber 
Eintragung des Eigenthumsüberganges des Kurzes in das Gewerfen- 
bu, allein Aktien und Gewerkenbuch haben eine ganz andere Be 
deutung, wie ein Grundbudh. Sie find Bücher, welche die Gemein: 
ſchaft jelbit führt und in welche fie auf Grund erfolgter Legitimation 
ben Singularjulzeffor einträgt. Daß nach dem Allgemeinen Land— 
recht die Legitimation dem Bergamt gegenüber genügte, war eine 
Folge der dem Allgemeinen Landredht eigenthümlihen Auffafjung 
des Bergweſens (II. 16 88 258— 260, 267). Daher iſt mit Be 
jeitigung dieſer Auffaffung die Führung des Gemwerfenbuches dem 
Repräjentanten oder Grubenvorftand übertragen (Gel. v. 24. Juni 
1865 8 121). 

Bon einer Anwendung des den erwähnten gejeglihen Beſtim— 
mungen zu Grunde liegenden Gedankens auf Eintragungen im Grund: 
buch kann feine Rede fein. Denn nur die den Mitgliedern der 
Gemeinjchaft geführte Legitimation macht den Singularjufzefjor zum 
Mitgliede der Gemeinihaft, die dem Grundbuchrichter gegenüber 
geführte Legitimation aber iſt feine den Mitgliedern der Gemeinſchaft 
gegenüber geführte Legitimation. Die Eintragung in das Grund: 
buch ift daher eine die Mitglieder der Gemeinfchaft nicht intereffirende 
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Thatſache. Wie diejelben den Singularjulzeffor, welcher fich ihnen 
gegenüber legitimirt, als Mitglied anzuerkennen haben, wenngleich 
eine Eintragung in das Grundbuch noch nicht erfolgt ift, jo ver- 
pflichtet fie andererfeits die Eintragung in das Grundbuch zu folcher 
Anerkennung nicht. Dagegen wird der Bekanntmachung der Ein- 
tragung allerdings die gleihe, aber auch nur eine gleiche Wirkung 
beizulegen fein, wie einer von den Betheiligten unmittelbar aus: 
gehenden Belanntmahung. Wie bei leßterer die Mitglieder der 
Gemeinſchaft das Recht yaben, die Anerkennung des Singularſukzeſſors 
als Mitgliedes der Gemeinſchaft zu verweigern, wenn die Voraus 
ſetzungen, von denen der Erwerb des Mitglievichaftsrechts abhängig 
ift, nicht vorhanden find, jo haben fie das gleiche Recht, wenngleid) 
eine Eintragung erfolgt, und ihnen Die REN befannt gemacht 
worden ift. 


4) Inwieweit follen die von den Mitgliedern einer 
Gemeinihaft in Bezug auf den Gegenjtand der 
Gemeinihaft eingegangenen Gejhäfte und die da— 
raus entjpringenden Anjprüdhe auf den Singular: 
ſukzeſſor eines Antheilsredhts übergehen? 


Nah der Auffaffung der römischen Juriſten begründet ein von 
den dominis pro parte bezüglich der gemeinjchaftlihen Sade ein- 
gegangenes Geſchäft, jofern dadurch Feine dinglichen Rechte an dem 
Gegenjtand der Gemeinjchaft eingeräumt find, nur perjönliche An 
ſprüche für die Perſonen, welche die Eingehung des Geſchäfts be- 
wirken. Um diefe Anſprüche auf einen Singularjulzeffor eines do- 
mini pro parte zu übertragen, muß fein Vorgänger ihm feine Rechte 
abtreten, und muß der Singularjußzeffor die Verpflichtungen feines 
Vorgängers übernehmen. Dies gilt, abgejehen von der dem Sin: 
gularjulzgffor zuftehenden actio utilis wegen Forderungen, aud) bei 
der Veräußerung eines Erbtheils (Windſcheid & 621). Das bür— 
gerlihe Geſetzbuch für das Königreid) Sadjen folgt der römischen 
Auffafjung, 88 2372, 2280. 

Nur eine Ausnahme fcheint das römiſche Recht zu machen, 
indem es in der viel bejprochenen Stelle 1.14 $ 1 D. 10.3. wegen 
Verwendungen, welche Jemand machte, während er fich für den 
Eigenthümer eines Grundftüdes hielt, nad) Veräußerung feiner pars 
dem Singularjutzeffor ein Retentionsrecht zuſpricht, — der Ber: 

Beiträge, XXII. (III. F II.) Jahrg. 4 5. Hell. 
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äußerer nicht in der Lage jei, ein NRetentionsreht auszuüben. Auf 
eine nähere Erörterung iſt hier nicht einzugehen. 

Das preußijche Allgemeine Landrecht giebt, abgejehen von der 
Vorſchrift, daß im Falle eines Erbichaftsfaufes der Singularfukzefior 
in alle Rechte und Pflichten des Erben tritt und der Erbe den Erb 
Ihaftsgläubigern und Legataren verhaftet bleibt, welche Borjcritt 
auh auf die Veräußerung eines Erbtheils anzumenden ift, feine 
Antwort auf die aufgeworfene Frage. 

Anlangend die neueren deutjchen Gejeße, jo Fünnen die bezüglid 
der offenen Sandelsgejellichaft, Kommanditgejellichaft und Genoſſenſchaft 
ausgejprocdhenen Brundjäße, wonad) die Nechte nur der Gejellichaft zu 
ftehen, und jeder in die Gejellichaft Eintretende für alle vor jeinem 
Eintritt eingegangenen Verbindlichkeiten verhaftet wird, Feine analogı 
Anwendung finden auf die Erbgemeinjchaft, die gewöhnliche Geſel— 
ſchaft und gemeinjchaftliches Eigenthum. 

Dagegen enthält meines Erachtens das Handelsgeſetzbuch in den 
Artikeln 471 u. 474 Grundſätze, welche für die ebengedachten Ge 
meinfchaften anmendbar find, weil diejfelben nicht aus der eigen 
thümlichen Bejchaffenheit der Rhederei, jondern aus der allgemeinen 
Natur der Gemeinjchaften, welche feine Rechtsſubjekte find, hervor 
gegangen find. 

Dieje Grundfjäge dürften dahin zu formuliren fein: 

a. Wenn die jämmtlichen Mitglieder einer Gemeinjchaft in Bezus 
auf den oder einen Gegenitand der Gemeinſchaft einen Vertrag ge 
ſchloſſen haben, jo muß jeder Singularfußzeffor in ein Antheilsredt 
benjelben als rechtsgültig anerkennen. 

Diejer Grundſatz entjpricht meines Erachtens ebenfo der neueren 
Auffaſſung, wonad der Gefammtheit aller Mitglieder der Gemein 
Ihaft ein ungetheiltes Eigentum an dem oder den Gegenftänden 
ber Gemeinſchaft zufteht, als dem Bebürfniß des praftifchen Ber: 
fehrs. Denn um in zwedmäßiger Weije über den oder die Gegen: 
ftände der Gemeinjchaft verfügen zu können, müfjen die Mitglieder 
die Gewißheit haben, daß die Verfügung zu Necht beftehen blatt, 
wenn auch an Stelle eines Mitgliedes deffen Singularſukzeſſor eir 
tritt. Wenn aljo 3.8. jämmtlihe Mitglieder der Gemeinjchaft ein 
gemeinſchaftliches Grundftücd verpachten oder einem Werkmeifter di 
Erridtung eines Gebäudes auf demfelben übertragen oder Zemanden 
beauftragen, die ihnen zuftehende Erbichaft zu verkaufen, jo muß det 
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Vertrag rechtsbeftändig bleiben, wenn auch ein Mitglied fein An— 
theilsrecht veräußert. 

Der Artikel 471 jagt daher von dem Erwerber einer Schiffspart: 

Er muß die eingegangenen Geſchäfte, gleichwie der Veräußerer 

gegen fich gelten laſſen. 
Obwohl diefer Sat in dem Artikel fteht, welcher von dem Ver: 
hältniß des Ermwerbers zu den Mitrhedern handelt, ift doch der Sinn 
befjelben wohl, daß das Geſchäft auch im Verhältniß zu dem, mit 
welchem e3 eingegangen ift, rechtögültig bleiben ſoll. Ob derjenige, 
mit welchem es eingegangen ift, ein Mitglied oder ein Fremder ift, 
iſt übrigens gleichgültig. 

b. Anlangend die aus dem eingegangenen Geſchäft entipringenden 
Anjprühe, jo enthält die Webertragung eines Antbeilsrechts bie 
Vebertragung aller dem Antheilsberehtigten als Mitglied der Ge 
meinſchaft zuftehenden Rechte, aljo auch der aus dem Geſchäft für 
die Mitglieder der Gemeinjchaft entjtehenden Rechte. Einer bejonderen 
Ceſſion derjelben bedarf es daher nicht. Will der Veräußerer eines 
Antheilsrechtes fich einzelne Rechte vorbehalten, jo muß er diejerhalb 
bei der Uebertragung des Antheilsrechtes einen Vorbehalt machen. 

Die aus dem eingegangenen Bejchäft entipringenden Verpflichtungen 
gehen dagegen — abgejehen von der Singularſukzeſſion in einen 
Erbtheil — auf den Singularfutzeffor des Antheilsberechtigten nicht 
über. Bezüglich ihrer gelten folgende Grundjäge: 

Für die bis zur Veräußerung des Antheilsrechts begründeten 
Verpflichtungen bleibt der Veräußerer verhaftet. Dies folgt daraus, 
daß fih Niemand ohne Zuftimmung des Berechtigten von feinen 
Verpflihtungen liberiren kann. 

Für die erft nad dem Ausjcheiden des Veräußerers aus der 
Gemeinjchaft begründeten Verpflichtungen ift derjelbe jelbitverftändlich 
nicht verhaftet. 

Bezüglich der in die Zeit zwiſchen die Veräußerung des Antheils- 
rechtes und die gehörige Bekanntmachung der Veräußerung an die 
Mitglieder der Gemeinihaft fallenden Verpflichtungen beftimmt 
Artikel 474 des Handelsgeſetzbuches, daß ſowohl der Erwerber als 
der Veräußerer haftet. Ich glaube, daß diefe Beſtimmung bezüglich 
aller Gemeinſchaften in Anwendung zu bringen ift. 

Der Grund derjelben liegt offenbar darin, daß man bei einem 
Geſchäft, welches von allen legitimirten Mitgliedern einer Gemeinjchaft 

39* 
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eingegangen wird, den Dritten davor bewahren will, dadurch zu Schaden 
‚zu fommen, daß einer oder der andere feiner Kontrahenten fein 
Antheilsrecht bereits veräußert hat. Deshalb erklärte man das 
fontrahirende Mitglied und den Erwerber des Antheilsrechtes verhaftet. 

Für den Fall, wenn der Erwerber im Berein mit den übrigen 
Mitgliedern der Gemeinjchaft als Mitbegründer der Verpflichtung 
auftritt, Fan der gedachte Grundjaß feine Anwendung dahin finden, 
daß der Veräußerer mit verhaftet werde. Für einen ſolchen Fall 
itt das hervorgehobene Motiv nicht zutreffend, auch wird es kaum 
vorfommen, daß der Erwerber als Mitkontrahent auftritt, ohne 
Mitglied der Gemeinjchaft geworden zu jein. 

Bei der Singularfußzefjion in einen Erbtheil gehen alle Ber: 
pflihtungen, welche dem Veräußerer als Miterben obliegen, auf ben 
Erwerber über. Einer befonderen Schuldübernahme bedarf es nicht. 
Der Veräußerer bleibt für die bis zur gehörigen Belanntmachung 
des Titels der Sukzeſſion an bie Miterben begründeten Ber- 
pflihtungen verhaftet. 

5) Welche Wirkung joll die Singularjulzejjion in 
ein Antheilsreht bezüglich des Rechtsverhältniſſes 
des VBeräußerers und Erwerbers zu den übrigen 
Mitgliedern der Gemeinſchaft haben? 

Ih Habe diejen Gefichtspunft bereits ausführlih in diefer Zeit: 
Ihrift erörtert (Bd. 13 ©. 157 ff.). Unter Verweilung auf das 
dort Gejagte bejchränfe ich mich. auf folgende Bemerkungen. 

Anlangend ſolche Gejellichaften, bei denen ein Eintritt in bie 
Gejellihaft nur mit Zuftimmung aller Geſellſchafter ftatt haben 
fann, jo entjcheidet der Inhalt des zwiſchen dem austretenden und 
eintretenden Bejellichafter und den übrigen Geſellſchaftern geſchloſſenen 
Vertrages, inwiefern ein Austreten und Eintreten bezüglich der dem 
Ausscheidenden zuitehenden Rechte und obliegenden Verpflichtungen 
ftatt findet. In Ermangelung bejonderer VBerabredungen ift anzu: 
nehmen, der Wille der Betheiligten jei dahin gegangen, daß ber 
Ausscheidende von allen ihm obliegenden Verpflichtungen gegen die 
übrigen Gejellichafter frei wird und jeden Anſpruch gegen diefelben 
verliert, und daß der Eintretende alle Verpflihtungen und alle An- 
ſprüche des Austretenden überfommt. Wegen der beim Abjchluß 
des Vertrages nicht bekannten Vertretungen des Ausjcheidenden ver: 
weije ic) auf das ©. 162,163 a. a. O. Bemerfte. 
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Bei Gemeinjchaften, bezüglich deren eine Uebertragung ber Anz - 
theilsrechte ohne Zuftimmung der Mitglieder der Gemeinſchaft ftatt 
bat, enthält die Uebertragung des Antheilsrechts eine Uebertragung 
aller dem Veräußerer als Mitglied zuftehenden Rechte. Zu der Aus: 
übung von Mitgliedichaftsrechten berechtigt den Erwerber aber 
erit die gehörige Bekanntmachung des Ermerbstitels an die Mit: 
glieder der Gemeinjchaft. 

Anlangend die Verpflichtungen gegen die Mitglieder ſolcher Ge: 
meinſchaften, jo glaube ih, daß die im Artikel 471 des Handels: 
geſetzbuchs bezüglich” der Rhederei ausgejprochenen Grundſätze für 
alle ſolche Gemeinſchaften anwendbar find, nämlich dahin: 

a. Der Beräußerer eines Antheilsredhts wird, jo lange die Ver: 
äußerung den Mitgliedern der Gemeinſchaft nicht gehörig angezeigt 
worden it, im Verhältniß zu den Mitgliedern der Gemeinſchaft 
noch als Mitglied betrachtet und bleibt wegen aller vor der gehö- 
rigen Anzeige begründeten Anſprüche den übrigen Mitgliedern ver: 
baftet. 

b. Der Erwerber des Antheilsrechts iſt im Verhältniß zu den 
übrigen Mitgliedern jchon jeit dem Zeitpunkt der Erwerbung als 
Mitglied verhaftet. Er muß die gefaßten Beſchlüſſe und einge: 
gangenen Geſchäfte gleihwie der Veräußerer gegen fich gelten laſſen. 

c. Die übrigen Mitglieder können außerdem alle gegen ben 
Veräußerer als Mitglied begründeten Anſprüche gegen den Erwerber 
injomweit geltend machen, als derjelbe aus der Gemeinjchaft etwas 
zu erhalten hat, unbejchadet des Rechts des Ermwerbers auf Gewähr: 
leiftung gegen den Beräußerer. 

Der Artikel 471 Spricht zwar nur von „begründeten Verbind— 
lichkeiten” und denkt dabei an Verbindlichkeiten, welche dritten Per: 
onen gegenüber begründet worden find. Allein, was von Verbind: 
lichfeiten gegen dritte Perjonen gilt, muß in gleiher Weije von 
Berbindlichkeiten gegen die Mitglieder der Gemeinjchaft gelten. Im 
Verhältniß zu den Mitgliedern der Gemeinſchaft fommt es eben nur 
darauf an, inwiefern Anfprüche, wofür ein Mitglied als jolches den 
übrigen Mitgliedern verhaftet ift, gegen den Beräußerer oder gegen 
ben Erwerber oder gegen Beide geltend zu machen find. Der Ar: 
titel 471 braucht ferner den Ausdrud „zur Aufrechnung bringen“, 
weil bei der Nhederei es fich weſentlich um Geldanſprüche handelt. 
Der diefem Ausdrud zu Grunde liegende Gedanke ijt jedoh: Die 
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gegen den Veräußerer erworbenen Anjprüche jollen gegen den Er: 
werber injomweit geltend gemacht werden fönnen, als er aus der Ge 
meinjchaft etwas zu erhalten hat. Dies vorausgejchidt, ift zu bemerken: 

Durch die Beitimmungen zu a. u. b. wird das Nechtsverhältnik 
des Veräußerers und Ermwerbers des Antheils zu den Mitgliedern 
der Gemeinschaft in einer dem NRechtsverhältniß diefer Perfonen zu 
dritten Perſonen entiprehenden Weije geregelt. Man muß daber 
annehmen, daß für die in die Zeit vom Erwerb bis zur gehörigen 
Belanntmadhung fallenden Anjprüche der Beräußerer und Erwerber 
verhaftet jind. 

Bejonders wichtig aber iſt die Beitimmung unter c. Diefelbe 
gehört zu denjenigen Vorjehriften, durch welche das Geſetz die Theil 
haber an einer Gemeinjchaft vor den aus der Gemeinjchaft mit An- 
deren hervorgehenden Gefahren zu ſchützen jucht. Solche Vorſchriften 
enthält jhon das römische Recht, indem es bei der societas den un: 
zeitig Zurüdtretenden verantwortlich erklärt und den Rücktritt vor 
Ablauf der beftimmten Zeit aus rechtfertigenden Gründen geftattet, 
und bei der communio, wenn der socius aedificii nicht binnen 4 
Monaten jeinen Antheil an den Wiederherftellungsfoften mit 12 Pre 
zent erjtattet, dem andern socius das ganze Gebäude zufpricht; aber 
in allen diejen Fällen wird ein Recht, ein Anfpruch immer nur 
gegen den socius gegeben, welcher unmittelbar betheiligt ift, niemals 
aber gegen den Singularſukzeſſor defjelben. 

Daher kennt das römische Necht bei der communio meber ein 
gejegliches Vorfaufsrecht noch eine dem Artikel 471 des Handels— 
gejegbuchs entiprechende Beſtimmung. Jede Vorſchrift folcher Art 
würde der Grundanſchauung des römiſchen Nechts, Daß jeder socius 
jelbftftändiger dominus feiner pars ift, widerjpredhen. 

Daß das Allgemeine Landrecht den Miteigenthümern und Mit 
erben ein Vorkaufsrecht einräumt, und das Handelsgeſetzbuch den 
Mitrhedern das Recht giebt, die gegen den Veräußerer begründeten 
Anfprühe im Wege der Aufrechnung gegen den Erwerber geltend 
zu machen, hat feinen Grund in der dem neuern Recht eigenthüm: 
lihen Auffaffung von dem zwijchen den Mitgliedern einer Gemein 
Ihaft beitehenden Nechtsverhältnig. Es follen die Mitglieder der 
Gemeinschaft gegen die Nachtheile geſchützt werden, welche aus der 
gejeglich zuläffigen Veräußerung der Antheile ihnen entftehen Fönnen. 

Weil diefer Grund bezüglich aller Antheilsrechte zutrifft, melde 
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ohne Zuftimmung der Mitglieder der Gemeinſchaft übertragbar find, 
dürfte die Vorfchrift des Artikels 471 des Handelsgeſetzbuchs auf 
alle jolhe Antheilsrehte auszudehnen fein, namentlich aljo auch 
auf Miteigenthum und Erbtheile. 

Die Miteigenthümer müſſen daher für berechtigt erachtet werben, 
einerjeit3 die rüdjtändigen Beiträge des Veräußerers*) und anderer: 
jeits alles, was der Vorbefiger auf Anrechnung feines Antheils aus 
der gemeinjchaftlihen Sadhe im Voraus erhalten hat, dem Nach— 
folger injomweit in Anrechnung zu ftellen, als er etwas aus der 
gemeinjchaftlihen Sache zu erhalten hat (diefe Zeitichrift Bd. 13 
©. 166 ff.). 

In gleiher Weife müfjen auch die Miterben berechtigt fein, 
alles das, was ein Miterbe als jolcher zu leiften verpflichtet ift, und 
alles, was ihm auf Anrechnung jeines Erbtheils aus der Erbmafje 
im Voraus verabfolgt worden ift, dem Singularſukzeſſor in An: 
rechnung zu bringen. 

Bei der Erbgemeinihaft und ſolchen Gejellichaften, bei welchen 
eine Singularfußzeffion ohne Zuftimmung der Gejellichafter ftatt 
bat, wird ein Recht zur Aufrehnung auch bezüglich defjen anzuer: 
fennen jein, was der Vorgänger der Erbgemeinihaft, der Gefell- 
Ihaft zur Zeit feines Austrittes aus der Gemeinschaft jchuldet. 
Denn der Borgänger hat nur zu fordern, was nad Abrechnung 
feiner Schuld übrig bleibt. Mehr als er jelbit zu fordern hat, 
fann er aber auf feinen Nachfolger nicht übertragen, a. a. D. ©. 165. 


Bei gemeinſchaftlichem Eigentum kann Gleiches nicht gelten. 
Miteigenthum ift fein Antheilsreht an einem Vermögen, jondern 
an einer Sache. Was der Miteigenthümer nicht als ſolcher, jondern 
aus einem anderen Rechtsgrunde den Miteigenthümern jchuldet, 
fteht außer Beziehung zur gemeinjchaftlihen Sache. Der Ermerb 
von Miteigenthum fann daher den Erwerber nicht verpflichten, ſich 
eine ſolche Schuld feines Vorgängers anrechnen zu lafjen. 

Anlangend die vorftehend vertretene Anficht, jo wird man viel: 
leicht meinen, die Generalifirung der im Artifel 471 des Hanbels- 
geſetzbuchs ausgeſprochenen Grundjäge auf Gejellihaften mit über: 





*) Daß das Allgemeine Landrecht bezüglich der ſchuldigen Beiträge nur eine 
Verhaftung der Früchte, nicht aber aud der Subjtanz bed Antheild annimmt, 
halte ich nicht für richtig (diefe Zeitfchrift Bb. 13 S. 167. 168). 
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tragbaren Antheilsrechten möge fich rechtfertigen laſſen, auch könne 
deren Anwendbarkeit auf Erbgemeinſchaften zugegeben werden, ent: 
ſchieden unrichtig aber ſei es, diefelben auf gemeinfchaftliches Eigen: 
thum und das dem gemeinfchaftlihen Eigenthum gleich jtehende in 
unbeweglihe Kure eingetheilte Bergmerkseigenthum anzumenden. 

SH habe hierauf Folgendes zu erwidern: 

Wie jchon bemerkt, ijt dafjelbe Motiv, welches die Anwendung 
der Grundjäte des Artikels 471 auf Vermögensgemeinſchaften redt- 
fertigt, nämlich die Abſicht, die Mitglieder der Gemeinſchaft gegen 
die Nachtheile zu ſchützen, welche aus der gejetlich zuläfiigen Ber: 
äußerung der Antheile ihnen entftehen können, bei gemeinſchaftlichem 
Eigentum in gleicher Weije vorhanden, deshalb find die Grundſätze 
des Artikels 471 aud auf gemeinjchaftliches Eigenthum anmenbbar. 

Anlangend das in unbemwegliche Kure eingetheilte Bergwerk 
eigenthunt, jo werde ich jpäter darlegen, daß der unbemwegliche Kur 
nicht als Miteigenthum aufzufaffen ift. Hier will ich vorläufig be 
merken, daß diejenigen, welche den unbeweglichen Kur für ein An 
theilsrecht an einer Vermögensgemeinfhaft halten, feinen Grund 
haben dürften, die bei Antheilsrechten an Vermögensgemeinjcaften 
und jpeziell für die Antheilsrechte der Mitrheder geltenden Grund 
jäße als auf unbeweglihe Kure unanmwendbar zu erklären, nament- 
lih dann nicht, wenn fie der Anficht find, der Kur hafte dinglid 
für alle rüdjtändigen Beiträge. 

Das im Artikel 471 erwähnte Recht der Aufrechnung reip. 
allgemeiner das Recht, die gegen den Veräußerer begründeten An 
ſprüche gegen den Erwerber injomweit geltend zu machen, als er aus 
der Gemeinjhaft etwas zu erhalten hat, ift übrigens Fein dinglices 
Recht in der gewöhnlichen Bedeutung dieſes Ausdrudes, aber es 
hat mit dem dinglihen Recht das gemein, daß es gegen den Er 
werber nicht auf Grund einer perſönlich eingegangenen Verpflichtung, 
jondern auf Grund bes Ermwerbes des Antheilsrechtes geltend zu 
machen ift, und daß der Erwerber für die Verbindlichkeiten des 
Veräußerers nicht perſönlich, fondern nur inſoweit verhaftet wird, 
als er aus der Gemeinfchaft etwas zu erhalten hat. Im diejem 
Sinne kann gejagt werden, die Verpflichtung hafte an dem Antheil. 
(Vgl. dieje Zeitichrift Bd. 13 ©. 157, 166, 167, 168). 

Bezüglich der Fragen 3 bis 5 habe ich fchließlich zu bemerken, 
daß bei deren Beantwortung der Fall einer freiwilligen Veräußerung 
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der Antheilsrechte vorausgefegt ift. Die Erörterung der Frage, 
ob bei einer zwangsweifen Veräußerung gleiche oder andere Grund: 
ſätze anzumenden find, halte ich für den Zmwed der vorliegenden 
Abhandlung nicht für wefentlich. Diefelbe ift auch nicht mit wenigen 
Worten zu erledigen. Daher erſchien es mir zwedmäßig, auf eine 
Beantwortung diejer Frage hier nicht einzugehen. 

6) Welche Wirkungen foll die Auflöjfung ber Gemein: 
haft auf das Pfandredt an einem Antheilsredt 
haben? 

Nah der Auffaffung des römischen Rechts hat die im Wege ber 
actio communi dividundo erfolgende reale Theilung der Sache und 
die adjudicatio der ganzen Sache an einen der domini pro parte 
feine Veränderung des Pfandrechts zur Folge. Das Pfandrecht 
bleibt unverändert auf der adjudizirten Sache oder den einzelnen 
realen Theilen der Sache haften. 

Nach der neueren Auffaflung des Miteigenthums gilt dafjelbe, 
wenn die Sache realiter getheilt oder im Wege der Auseinander: 
jegung einem der Miteigenthümer übereignet wird, jedoch mit der 
Maßgabe, daß alle bezüglich des Rechts, über das Miteigenthum 
zu verfügen, bejtehenden Beihränfungen fortfallen. Denn mit der 
Auflöjung der Gemeinjchaft werden die bezüglich. der gemeinjchaftlichen 
Sache bejtehenden Rechtsverhältniffe zwiſchen den Miteigenthümern 
aufgehoben, aljo aud die aus dieſen Rechtsverhältniffen hervor: 
gegangenen Beichränfungen, über das Miteigenthum zu verfügen. 
Die gleihe Wirkung hat die Veräußerung der ganzen Sache durd) 
die Miteigenthümer, denn auch dadurch wird die bezüglich der Sache 
bejiehende Gemeinjchaft aufgelöft. 

Anlangend das Pfandredt an einem Antheilsreht an einem 
Vermögen, jo kann der Pfandgläubiger während des Beitehens der 
Gemeinſchaft nur das dem Antheilsberechtigten zuftehende Recht 
zum Gegenitand feiner Befriedigung machen, wie dies das Allgemeine 
Landrecht in den SS 69, 216 und 263 I. 17, das Sandelsgejegbud) 
im Artikel 120 und das Geſetz vom 4. Zuli 1868 im 8 14 beftimmt, 
und bezüglich der Aktien und beweglichen Kure ſelbſtverſtändlich ift. 

Die Auflöfung der Gemeinjchaft (und ihr fteht das Ausjcheiden 
aus der Gejellichaft gleich, wenn es nicht im Wege der Beräußerung 
des Antheilsrechts erfolgt) aber hat die Wirkung, daß das Antheils- 
reht aufhört, als das Recht, welches es bisher war, nämlich als 
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Antheilsrecht, zu eriftiren, und dem Antheilsberechtigten im Wege 
der Auseinanderjegung einzelne Gegenftände des Vermögens über: 
eignet werden. Es kommt daher in Frage, welche Wirkung die 
Auflöfung der Gemeinihaft auf das Pfandredt an dem Antheils 
recht haben fol. 

Es ift hierbei vorweg zu bemerken, daß mit dieſer Frage bie 
Frage, in welcher Form und mit weldher Wirkung ein Antheile 
berechtigter während beftehender Gemeinschaft ein Pfandredt an 
einem zu dem gemeinjchaftlihen Vermögen gehörenden Gegenftande 
beftellen fann, nichts gemein bat. Lebtere, vom Obertribunal be 
züglich Hypothefariiher Eintragung erörterte Frage (Striethorft 
Archiv Bd. 31 ©. 367, Bd. 32 ©. 212, Bd. 47 ©. 303, Ent: 
iheidungen Bd. 47 ©. 147 u. 153) ift meines Cradtens dahin 
zu beantworten: da der Antheilsberechtigte während bejtehender Ge 
meinjchaft Fein Recht hat, über die zum gemeinjchaftlichen Vermögen 
gehörenden Saden zu verfügen, jo muß bezüglich jeder von ihm 
über eine jolhe Sache vorgenommenen Verfügung, alſo auch bezüg- 
lich einer Pfandbeftellung und bezüglich der Wirkung des Ermerbes 
der betreffenden Sache in Folge der Auseinanderjegung daſſelbe 
gelten, was bezüglich jeder von einem Unberechtigten über eine ihm 
nicht gehörende Sache vorgenommenen Verfügung und bezüglich ber 
Wirkung des Erwerbes der betreffenden Sade gilt. 

Hier handelt es fich um das Recht des Pfandgläubigers, welchem 
ein Pfandrecht an einem Antheilsreht an einem gemeinjchaftlichen 
Vermögen in rehtsgültiger Weije bejtellt worden ill. 

Daß ein ſolches Pfandrecht bei Auflöfung der Gemeinjchaft reip. 
bei dem Ausjcheiden aus der Gemeinſchaft nicht ohne Weiteres in 
ein Pfandrecht an den einzelnen dem Antheilsberechtigten bei der 
Auseinanderjegung übereigneten Gegenftänden umgewandelt wird, 
ift wohl einleuchtend, da ein Pfandrecht an einzelnen Gegenftänden 
nur unter Beobadhtung der in den Gejegen vorgejchriebenen Formen 
erworben werden kann, dieſe Formen aber in Bezug auf die dem 
Antheilsberechtigten übereigneten Gegenftände nicht angewendet wor: 
den find. Es iſt eben nur das Antheilsrecht als ſolches verpfändet 
worden. Dhne rechtliche Wirkung ift aber das Pfandrecht im Falle 
der Auflöfung der Gemeinſchaft oder des Ausjcheidens aus der Ge 
meinjchaft nicht. Der Antheilsberechtigte hat nämlich bei Auflöfung 
der Gemeinjchaft oder bei dem Ausjcheiden aus der Gemeinſchaft 
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Anſpruch auf das, was ihm bei der Auseinanderjegung zufommt. 
Dieſer Anſpruch unterliegt dem Pfandrecht defjen, welchem der An- 
theil verpfändet ift, und zwar in eben folder Weije, wie jede ver: 
pfändete Forderung. Damit aber die Verpfändung einer Forderung 
auch dem Schuldner gegenüber wirkjam werde, muß die Verpfändung 
dem Schuldner gehörig bekannt gemacht werden. Schuldner find 
im vorliegenden Falle die übrigen Antheilsberechtigten rejp. die— 
jenigen von ihnen, welche die Befriedigung des Antheilsberechtigten 
übernommen haben. Wenn diejen die Verpfändung gehörig befannt 
gemacht wird, jo dürfen fie gegen den Willen des Pfandgläubigers 
dem Antheilsberechtigten weder Zahlungen leiten noch in anderer 
Weiſe die ihnen obliegenden Verpflichtungen erfüllen, namentlich 
aljo nicht Sachen übergeben oder Forderungen cediren. Thun fie 
es dennoch, jo werden fie dem Mfandgläubiger gegenüber nicht 
liberirt. Erfolgt feine gehörige Bekanntmachung an die bezüglichen 
Antheilsberechtigten, jo find diefe dem Pfandgläubiger zu nichts 
verpflichtet, er hat dann nur einen perjönlichen Anſpruch gegen 
jeinen Pfandfhuldner, daß diefer nichts thue, wodurd das Pfand: 
recht wirkungslos wird. 
7) Welde Wirkung foll die Verpfändung einer Sade 
aufbeftehende Pfandrehte an Miteigenthum haben? 
Im Falle zwangsweifer Veräußerung einer Sahe haben die Pfand: 
gläubiger ihre Befriedigung aus dem Erlöje der Sache zu erhalten, 
und zwar ſowohl die Pfandgläubiger von Antheilen der Sache, als 
die Pfandgläubiger von der ganzen Sache. Die Priorität zwiſchen 
ihnen beſtimmt fich nach der Priorität des Ermwerbes des Pfandrechts, 
alfo wenn Eintragung in das Grundbuch die Form ift, wie Pfand: 
recht erworben wird, nach der Priorität der Eintragung, und zwar 
ohne Unterfchied, ob das Pfandrecht nur auf einem Antheile der 
Sadje oder der ganzen Sache haftet. Denn es kann immer nur 
der noch nicht verpfändete Theil des Werthes der Sache verpfändet 
werden. 

In Folge jenes Grundfages kann es allerdings vorfommen, daß 
diejenigen Miteigenthümer, deren Antheile gar nicht oder in gerin- 
gerem Grade verpfändet find, als der Antheil eines anderen Mit: 
eigenthümers, behufs Befriedigung des auf der ganzen Sade ein: 
getragenen Pfandgläubigers von dem auf ihre Antheile zu rechnenden 
Erlöfe mehr hingeben müſſen, als der Miteigenthümer, deſſen Anz 
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theil mit einer größeren Schuld belaftet ift; allein das ift eine noth— 
wendige Folge des zwiſchen den Miteigenthümern beftehenden Rechts- 
verhältnifjes, und es ift Sade der Miteigenthümer, fi gegen die 
hieraus bhervorgehenden Nachtheile durch Verabredungen entweder 
bei Eingehung der Gemeinjchaft oder» bei Verpfändung der ganzen 
Sade zu jchügen. 

Eine eigenthümlihe Weiſe zimangsweijer Veräußerung kennt das 
preußifhe Recht, nämlich die auf Antrag eines Miteigenthümers 
zum Zmede der Auseinanderjegung eingeleitete Subhajtation ber 
gemeinſchaftlichen Sache, welche jedoh nur gegen die Miteigen- 
thümer die Wirkungen einer zwangsweiſen Veräußerung bat, nicht 
auch gegen die an der ganzen Sache dinglid Berechtigten (Ber: 
ordnung vom 11. Auguft 1843). Auf eine Erörterung der hieraus 
bervorgehenden Rechtsverhältniſſe will ich hier nicht eingehen. 

8 Welche Wirkung jolldie Verpfändung des oder eines 
Gegenftandes eines gemeinjhaftlihen Vermögens 
auf bereits bejtehende Pfandredte an Antheils- 
rechten des gemeinfhaftlihen Bermögens haben? 

Nah der neueren Auffaflung des Pfandrechts findet ein Pfandredt 
an einem Vermögen nicht ftatt, nur einzelne Gegenftände des Ver: 
mögens können verpfändet werden. Unter letteren Gefichtspunft 
fallen die Antheilsredhte an einem Vermögen. Sie werden als An- 
jprüche gegen die Gemeinſchaft oder die Mitglieder der Gemeinſchaft 
nad) Analogie der Forderungen behandelt. 

E3 kann daher vorkommen, daß einerjeits ein ſolches Antheils- 
recht und andererjeits ein einzelner Gegenjtand des gemeinjchaftlichen 
Vermögens verpfändet if. Es kommt in Frage, wie jich diefe ver: 
ihiedenen Pfandrechte zu einander verhalten. 

Die Beantwortung diefer Frage fann nicht zweifelhaft jein. 
Derjenige, weldhem ein Antheilsredht an einem Vermögen verpfändet 
ift, hat fein Pfandredht an irgend einer zum gemeinjchaftlichen Ber: 
mögen gehörigen Sadhe oder Forderung, jondern eben nur ein 
Pfandrecht an dem ihm verpfändeten Antheil des gemeinjchaftlichen 
Vermögens. Um den Betrag des Vermögens zu beftimmen, müſſen 
alle vorhandene Schulden abgerechnet werden, aljo von dem Werthe 
der verpfändeten Sachen die darauf haftenden Schulden. Nur ber 
ih jo ergebende Antheil des Antheilsberechtigten unterliegt dem 
Pfandrecht an einem Antheilsrecht. 





Ueber Antheilsrechte. 613 


In Frage kann nur fommen, ob, wenn auf einem Antheilsrecht 
Pfandrechte haften, die Gefammtheit der Antheilsberechtigten berechtigt 
it, ohne Zuziehung des Pfandgläubigers Gegenftände des gemein- 
Ihaftlihen Vermögens zu verpfänden. Dieſe Frage ift zweifellos 
zu bejahen bezüglich ſolcher Gemeinjchaften, welche als Rechtsjubjekte 
anerkannt find, weil der Gemeinjchaft als NRechtsjubjelt, ganz unab- 
bängig von dem Willen der einzelnen Mitglieder, das Recht zufteht, 
durch ihre Vertreter über die Gegenftände der Gemeinfchaft zu ver: 
fügen. Sie ift aber auch bezüglich folder Vermögensgemeinfchaften 
zu bejahen, welche nicht als Nechtsjubjelte anerkannt find. Denn 
aud bei dieſen Gemeinjchaften hat fein Mitglied verhältnigmäßig 
Antheil an den einzelnen Gegenftänden der Gemeinjhaft, jondern 
nur der Gemeinſchaft als jolcher, d. h. jämmtlihen Mitgliedern 
gemeinjchaftlich fteht das Recht zu, über die Gegenftände der Gemein- 
Ihaft zu verfügen. An jeder jolhen Verfügung hat jedes Mitglied 
vermöge jeines ihm als Mitglied der Gemeinſchaft zuftehenden Rechts 
Theil zu nehmen. Die den Mitgliedern der Gemeinjchaft zuftehenden 
Mitgliedichaftsrechte werden aber durch Verpfändung ihrer Antheils- 
rechte auf die Pfandgläubiger nicht übertragen, fondern diejelben 
überfommen nur das Recht auf Befriedigung aus dem Werthe des 
Antheilsrehts. Sie haben deshalb fein Recht, zu verlangen, daß 
fie bei Ausübung von Mitgliedfchaftsrechten jeitens ihrer Ver: 
pfänder zugezogen werden. 

9) Soll die Verpfändung eines im Grundbud ein: 
getragenen Kures diejelbe Wirkung haben, mie 
die Verpfändung von Miteigenthbum? 

Diefe Frage it meines Erachtens verneinend zu beantworten und 
zwar einfach deshalb, weil der Kur nicht Miteigentum an einer 
Sade, jondern ein Antheilsreht an einer Vermögensgemeinſchaft 
ift und diefen feinen rechtlichen Charakter nicht dadurch verlieren 
fann, daß er in einem Grundbuch eingetragen wird. Mit Rücdficht 
auf die neueren preußiſchen Geſetze und die neuere preußijche Recht: 
ſprechung halte ich jedoch ein näheres Eingehen auf die Sade für 
zwedmäßig. 

Das DOber:Zribunal jagt: „Der einzelne Kur (nämlich der Kur 
ber älteren Gewerkſchaften) ift ein ideeller Antheil an einer unbe 
weglihen Sade, an dem Bergwerk, mit welchem ein ideeller An- 
theil an dem im Miteigenthum befindliden Vermögen (an einem 
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Dermögensinbegriff) verbunden iſt.“ (Striethorft, Arhiv Bd. 81 
©. 147.) i 

Dieje Auffaffung des Kures halte ich für unrichtig. Ob fie mit 
bein Begriff der Gewerkſchaft, des Bergwerks, als „Irägers Des 
ganzen gewerkichaftliden Vermögens,” und des Kures nad der ge 
ſchichtlichen Entwidelung diefer Begriffe vereinbar ift, will ich bier 
nicht erörtern. Für das hier in Betracht kommende preußiiche Recht 
vermweije ih auf Klojtermanns Lehrbuch des Preußiſchen Bergrechts 
©. 214 ff. und dejjen Anmerkung 208 zu 8 94 des Berggejeges vom 
24. Zuni 1865. Ich beſchränke mich auf folgende Bemerkungen. 

Es kann jelbitverjtändlih eine Gejellichaft in der Weiſe einge 
gangen werden, daß die Gejellihafter MiteigentHümer der zum Be 
triebe des Gejchäfts dienenden Sade find, wie ja auch eine folche 
Sade im AlleineigentHum eines Gejellihafters fein kann. Allein 
in einem derartigen Falle iſt die gemeinjchaftlihe Sache nicht ein 
Theil des Gejellihaftsvermögens, jondern fie befindet fi im Eigen: 
thum der Miteigenthümer, und den Gejellichaftern fteht nur ber 
Gebraud der Sache zu. In welchem Umfange dies der Fall ift, 
und inwieweit während des Beitehens der Gejellihaft das Ber: 
fügungsreht der Miteigenthümer über ihr Miteigentum einge 
ſchränkt ift, darüber entjcheidet der zwiſchen den Gejellichaftern be 
ftehende Vertrag. Als eine in folder Weije eingegangene Geſell— 
Ihaft kann die Rhederei angejehen werden, weil, joweit nicht ander: 
weite VBerabredungen getroffen find, jeder Mitrheder Miteigenthümer 
des gemeinjchaftlihen Schiffes bleibt. H.G.B. Art. 456. 457. 
Mit Rückſicht auf Artikel 471, wonad der Erwerber einer „Schiffs: 
part“, aljo eines Antheils an dem Schiff (Art. 439), Mitrheder 
wird, kann in Frage fommen, ob und mit welcher rechtlichen Mir: 
fung ein Mitrheder während des Beitehens der NAhederei berechtigt 
ift, den ihm an dem Schiff zuitehenden ideellen Antheil (Miteigen- 
tum) unabhängig von jeinem ideellen Antheil an dem Rhederei— 
vermögen zu veräußern und zu verpfänden. Dieje Frage zu er: 
örtern, iſt jedoch nicht erforderlih, weil es fich hier nur um Ent 
jheidung der Frage handelt, ob die Verpfändung eines im Grund 
buch eingetragenen Kures als Verpfändung des Miteigenthbums an 
einem Bergwerk aufzufajjen ift, dieſe Frage aber auf Grund des recht: 
lihen Charakters des Kuxes zu verneinen ift. 

Vorweg iſt zu bemerken, daß ein Bergwerk etwas ganz Anderes 
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ift, als eine gewöhnliche reale Sahe. Es ift darunter zu verftehen 
das dur Verleihung erworbene Recht zur bergmännifchen För— 
derung eines beftimmten Erzes in einem beftimmten Felde nebft den 
behufs Ausübung diefes Rechts hergeftellten Gruben und anderen 
bergmännijchen Bauten. In diefem Sinne ift das Bergwerk Gegen: 
Hand der Veräußerung und der Verpfändung. 

Wenn nun mehrere Perfonen fi) zum gemeinfchaftlihen Be 
triebe des Bergbaues verbinden oder in früheren Zeiten verbunden 
haben, jo geht ihre Abſicht nicht dahin und ift niemals dahin ge 
gangen, an dem Bergwerk, welches ja bei der urjprünglichen Ber: 
leihung lediglih ein Recht ohne reale Eriftenz iſt, verhältniß- 
mäßige Antheile (Miteigenthum) zu erwerben, jondern die Verein- 
barung befteht und hat immer nur darin bejtanden, den Bergbau 
auf gemeinjchaftliche Koften zu betreiben, zu diefem Zwecke ver: 
hältnigmäßig Beiträge zu leiften und an dem zu erzielenden Gewinn 
verhältnigmäßig Theil zu nehmen. Es begründet dabei feinen Unter: 
jhied, ob der Bergbau durd eine als Rechtsſubjekt anerkannte 
Gewerkſchaft betrieben wird oder in anderer Weile, ob das Berg: 
werk in einem Grundbuch eingetragen ift oder nicht, ob das Berg: 
werk in Kure eingetheilt ift oder nicht, und ob die Eigenthümer ber 
Kure im Grundbuch einzutragen find oder nidht. Die Gejellichafter 
reſp. die Kureigenthümer haben niemals ideelle Antheile an dem 
Bergwerk erworben, ſondern das Bergwerk bildet lediglich einen 
Theil des gewerkichaftlihen Vermögens und nur an diejem gewerk— 
Ihaftlihen Vermögen find die Kureigenthümer mit iveellen Antheilen 
betheiligt, in ganz gleicher Weije, wie nach der neueren Auffaſſung 
die Mitglieder einer jeden Gejellihaft an dem Vermögen der Gejell- 
ihaft, und wenn die Eigenthümer der Kure in dem Grundbuch ein: 
getragen werden, jo werden fie dadurch nicht Miteigenthümer des 
Bergwerks, jondern die Eintragung hat nur den Zwed, erkennbar 
zu machen, welche Perfonen bei dem Bergwerk betheiligt find. 

Zur Redtfertigung feiner Anficht beruft fich das Ober-Tribunal 
auf die preußifchen Geſetze. In diefer Beziehung bemerfe ih), daß 
das Allgemeine Landredt den Kur nicht für Miteigentum erklärt. 
Es jagt im $ 268 II. 16 nur, daß die Verhältnifje der Gejammt- 
eigenthümer nach dem zwijchen ihnen beftehenden Vertrage zu beur: 
theilen feien, und nur in Ermangelung eines Bertrages verweiſt 
es auf die allgemeinen Grundjäße des eriten Theils Titel 17, nicht 
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aber auf den erjten Abjchnitt diefes Titels. Die neueren preußiichen 
Gejege und die neuere preußiſche Rechtſprechung (Striethorft Archiv 
Bd. 60 ©. 8, Bd. 81 ©. 143) bezeichnen und behandeln allerdings 
den im Grundbuch eingetragenen Kur als Miteigentbum und wenden 
auf ihn nicht bloß die formellen, ſondern auch die materiellen Vor— 
iohriften von Grundeigenthum an. Zu melden Konjequenzen ſolche 
Anficht geführt hat, habe ich bezüglih der Singularfulzeffion in 
einen Kur in dieſer Zeitjchrift dargelegt (Bd. 13 ©. 170 ff.). Eine 
weitere Konjequenz tritt bezüglich” des Pfandrechts an einem Kur 
hervor. Ausgehend von der Anficht, „die Sypothefenbeitellung an 
einem Kuxe jtehe der Sypothefenbejtellung an einem ibeellen Mit- 
eigenthumsantheile ganz gleich,” kommt das Ober-Tribunal natür- 
li zu der Konjequenz, „daß die Prioritätsrecdhte unter Hypotheken: 
gläubigern des ganzen Bergwerks und der einzelnen Kure ebenjo 
wie bei einer im Miteigenthum befindlichen Sade ji) nach dem 
Zeitpunkt der Eintragung im Grundbud beftimmen.” (Striethorft 
Arhiv Bd. 81 ©. 147). Ob diefe Anfiht mit Rüdfiht auf bie 
bejtehenven preußiſchen Gejege gerechtfertigt ift, laſſe ich dahin ge 
jtellt fein. Sie ift meines Erachtens unvereinbar mit dem recht: 
lihen Charakter eines Kures, als eines Antheilsrehts an dem 
gewerkichaftlihen Vermögen. Wegen diejes Charakters des Kures 
fann der Kureigenthümer zwar jeinen Antheil an dem gewerfichaft: 
lihen Vermögen veräußern und verpfänden, er hat aber fein Recht, 
einen ideellen Antheil an dem Bergwerk zu veräußern oder zu ver- 
pfänden. Nur die Gejammtheit der Kureigenthümer hat das Recht, 
das Bergwerk zu veräußern und zu verpfänden, und wenn ein 
Bergwerk zwangsweiſe veräußert wird, jo find aus dem Erlöje nur 
bie Pfandgläubiger des Bergwerks zu befriedigen. Ein etwaiger 
Ueberreft gehört zum gemwerkichaftlihen Vermögen und nur den 
Betrag, welcher nach Abzug der gewerkſchaftlichen Schulden in Folge 
der Auseinanderjegung dem Kureigenthümer zukommt, kann der 
Pfandgläubiger des Kures als jeinem Pfandrecht unterliegend in 
Anſpruch nehmen. 

Ich will ſchließlich auf einige Konjequenzen der Anficht des 
Dber-Zribunals aufmerkſam machen. 

Zunächſt entjteht der Zweifel, ob die Verpfändung des Kures 
nur ein Pfandreht an dem Miteigentum an dem Bergwerk be 
gründet oder ob außer dieſem Pfandrecht auch noch ein Pfandrecht 
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an dem ideellen Antheil des Kureigenthümers an dem gewerkichaftlichen 
Vermögen und, wenn Lebteres angenommen wird, welche Folgen 
daraus hervorgehen einerjeit3 für den Pfandgläubiger bei Aus: 
übung jeines Pfandredhts und andererjeits für die Kureigenthümer 
bei der zwiſchen ihnen erfolgenden Auseinanderjegung. Ich mill 
jedoh bier auf eine Löſung diefes Zweifels nicht eingehen, jondern 
nur hervorheben, zu welchen Konjequenzen es führt, wenn die Ver: 
pfändung des Kures als Verpfändung des Miteigenthums an dem 
Bergwerk aufgefaßt wird. 

Der Kureigenthümer hat zweifellos Fein Recht, einen ibeellen 
Antheil an dem Bergwerk (Miteigenthum) abgejondert von dem 
ideellen Antheil an dem gemwerkichaftlihen Vermögen zu veräußern. 
Obwohl es nun ein allgemein gültiger Sat ift, daß das, was nicht 
veräußert werden kann, auch nicht Gegenftand einer Verpfändung 
fein Fann, giebt man dem Kureigenthümer das Recht, einen ideellen 
Antheil an dem Bergwerk (Miteigenthum) abgejondert von dem 
ideellen Antheil an dem gewerkichaftlichen Vermögen zu verpfänden. 
Die Folge davon ilt, daß der Pfandgläubiger eines Kures aus 
dem Erlöje des Bergwerkes mehr erhalten Tann, als der Antheil 
feines Verpfänders an dem gewerfichaftlichen Vermögen beträgt, und 
daß die Pfandgläubiger werthlojer Kure aus dem Erlöje des Berg: 
werfs vollftändig befriedigt werden können, während die Pfand: 
gläubiger des ganzen Bergwerfes aus dem Erlöje Nichts erhalten. 


22. 


Meber die Ausbildung der Referendarien nad) dem Inkraft- 
treten der Reichsjuftiggefeße. 


Bon Raffow, Ober-Tribunaldrath. 





Die Veränderungen, welche durch die Reichs: Prozeßgejege in ber 
Drganifation der Gerichte und in dem gerichtlichen Verfahren her: 
beigeführt werden, treten uns immer näher. Ein großer Kreis 
namentlich unjerer altpreußifchen Suriften hegt Bejorgnifje über die 
Zweckmäßigkeit, ja über die Möglichkeit der Ausführung des münd— 
lihen Prozeßganges. Dazu geſellt fich neuerdings immer ftärker 
die Befürdtung, ob bei dem Syitem ber BE die 

Beiträge, XXI. (III, F. II.) Jahrg. 4. 5. Selt, 
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Ausbildung eines tüchtigen NRichterftandes durhführbar jein werde. 
SH Halte diefe Klagen nicht für begründet. Es läßt ſich nicht ver: 
fennen, daß die Schwierigkeiten bei der Untermeilung der Referen- 
rendarien vermehrt find. Die fundamentale Aenderung, welche in 
der Stellung des Richters zu der Prozekleitung eintritt, und — 
wenigftens in den nächſten Jahren — die Unbekanntſchaft der Lehr 
meifter jelbjt mit den anzumendenden Gejegen werben ficher einen 
ungünftigen Einfluß üben. Man braucht aber deshalb nicht zu ver: 
zagen. Es mögen Nenderungen der bisherigen Borbereitungsmethode 
nöthig jein, aber es hieße wenig Vertrauen zu unjerer Juſtizver— 
waltung und zu unjerm Richterftand hegen, wenn man ihnen nicht 
die Kraft und die Befähigung zutraute, für einen tüchtigen Nach— 
wuchs zu jorgen. 

Das Gerichtsverfaffungsgejeh beftimmt im 8 2, daß die Fähig- 
feit zum Nichteramte durch die Ablegung zweier Prüfungen erlangt 
wird. Der erſten Prüfung muß ein bdreijähriges Studium ber 
Rechtswiſſenſchaft auf einer Univerfität (und davon drei Semefter 
auf einer deutjchen Univerſität) vorangehen. Zwiſchen der erften 
und zweiten Prüfung fol ein Zeitraum von mindeſtens drei Jahren 
liegen, welcher im Dienfte bei den Gerichten und bei den Rechts— 
anwalten zu verwenden ift, auch zum Theil bei der Staatsanwalt: 
ſchaft verwendet werden kann. Den einzelnen Bunbesitaaten ijt 
eine Verlängerung des für das Univerjitätsjtudium oder für den 
Borbereitungsdienft beftimmten Zeitraums überlaffen.. Darnach 
erfordert das Neichsgejeg für die gejammte Ausbildungszeit ein 
Minimum von jehs Jahren. 

Das preußiihe Ausführungsgejek- zum deutſchen Gerichtsver- 
faffungsgejege vom 24. April 1878 verweift im $ 1 auf bie Bor: 
ichriften des Gejeges vom 6. Mai 1869 über die juriftifchen 
Prüfungen. Nah $ 1 des legtern wird vor Ablegung der erjten 
Prüfung ein dreijähriges Rechtsſtudium verlangt. Die im $ 6 
deſſelben vorgejchriebene vierjährige praktiſche Dienftzeit der Refe 
- rendarien ift im 8 1 des Ausführungsgejeges ausdrüdlich beftätigt. 
Preußen bat aljo das Minimum des Neichsgejepes um ein Jahr, 
und zwar bei dem praftiihen Vorbereitungsftadium verlängert. 

Zweck diejer Zeilen ift eine Anregung und Erörterung der Frage, 
in welcher Weije die Beichäftigung der Referendare während diejes 
Duadrienniums zu regeln ift, um der Gefahr vorzubeugen, melde 
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durch mangelhaft ausgebildete Richter für die Rechtſprechung ent- 
ftehen würde. Es liegt nicht in meinem Plane, durch betaillirte 
Vorſchläge dem gewiß in Ausficht ftehenden Regulative vorzugreifen. 
Ich will vielmehr nur die Zwecke, welche erftrebt werden müffen, 
und die Bildungsmittel, welche das neue Verfahren gewährt, ans 
deuten und hoffe dadurch den Beweis zu liefern, daß bei richtiger 
Benugung der legtern das erwünſchte Ziel auch in Zukunft zu 
erreihen ift. Ich berüdjichtige hierbei jpeziell nur die in Preußen 
bejtehenden Verhältniſſe. Es mag ein beredhtigtes Poftulat fein, 
daß die Ausbildung der Richter zur Reichsſache erklärt wird. Man 
darf fich aber nicht verhehlen, daß diejes Ziel noch jehr fern liegt, 
da die Geneigtheit der einzelnen Staaten, fich weiteren Eingriffen 
in ihre Juſtizhoheit zu unterwerfen, eine notorijch geringe ift, und 
auch das Reich jelbit troß mannigfadher Anregungen ſich jchwerlich 
beeilen wird, Aenderungen der mühjam zu Stande gebrachten Zuftiz- 
gejege ohne mehrjährige fichere Erfahrungen eintreten zu laſſen. — 
Die Literatur, welche fi mit der Ausbildung der Rechtskan— 
didaten auf den Univerfitäten und in der Praris beichäftigt, hat in 
legter Zeit Dimenfionen angenommen, welche deren vollitändige Be 
berrihung für den Einzelnen nicht leiht madht. So weit ih ab- 
zujehen vermag, bejtehen ſowohl über die Zwede, welche durch die 
praftiiche Vorbereitung verfolgt werden fjollen, als über die Mittel, 
durch welche dieſe Zmwede zu erreichen find, vielfahe Differenzen. 
In eriterer Beziehung herricht fein Streit darüber, daß der 
Neferendar in der Anwendung des Rechts unterwiejen werden muß. 
Nach 8 8 des Prüfungsgefeges vom 6. Mai 1869 iſt die Beichäftigung 
jo einzurichten, daß die Neferendarien fih in ſämmtlichen Gejchäfts- 
zweigen des richterlichen, ftaatsanmwaltlihen, Anwalts-, Notariats- 
und Bureaudienftes eine ſolche Einfiht und praktiſche Gewandt heit 
erwerben, wie fie zur jelbititändigen Verwaltung des Amtes eines 
Richters, Staatsanwalts, Rechtsanwalts oder Notars erforderlich ift. 
Daß dazu in vorderiter Linie die Hebung im Urtheilen, aljo in der 
Kunft, einen gegebenen Thatbeitand unter das Geſetz zu jubjumiren, 
gehört, bedarf wohl feiner Ausführung. Es beruht auf einer voll: 
ftändigen Verkennung der Aufgabe, melde hierdurch der Praris 
geitellt ift, wenn man die Ausbildung im Judiziren mit der Unter: 
weiſung in den Neußerlichfeiten des Dienjtes vermwechjelt und als 
Gegenjag zu der Beihäftigung bei den Gerichten den Sat aufitellt, 
40% 
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es jei nicht Sache der Univerfitäten, den angehenden Geſchäftsmann 
zu unterrichten, ob ein Protokoll oder Dekret auf die linke oder 
rechte Seite des gebrochenen Bogens gejegt werden müfle. ') Zu 
ſolchem, ich möchte jagen Hohn Liegt jegt um jo weniger VBeranlafjung 
vor, da unjere Zuftizverwaltung bei jeder Gelegenheit dem Mißbrauch 
geiteuert hat, welcher früher wohl zuweilen durch Verwendung der 
Referendarien zu Bureauarbeiten betrieben ift. 

Erheblih mehr Zweifel finden fich in der Literatur über die 
Frage, ob es zu den Aufgaben der vierjährigen Worbereitungszeit 
gehört, die Neferendarien auch in der Rechtsfenntniß fortzubilden. 
S 4 des Prüfungsgejeges ftellt als Maßſtab für das erſte Eramen 
auf, ob der Kandidat ſich überhaupt die für feinen fünftigen Beruf 
erforderlihe allgemeine rechts: und ftaatswifjenjchaftlihe Bildung 
erworben habe.2) Die gejeglihen Anforderungen für das zweite 
Eramen find höher geitellt. Die allgemeine rechts: und ftaatswifjen- 
ſchaftliche Bildung joll fi in eine gründliche Kenntniß des gemeinen 
und des in SPreußen geltenden öffentlihen und Privatrechts ver: 
wandelt haben ($ 10 d. ©.). Hiernady kann wohl kaum ein Zweifel 
darüber obwalten, daß das Prüfungsgeje nicht von der Voraus: 
ſetzung ausgeht, der eintretende Referendar jei bereits ein in der 
Theorie völlig ausgebildeter Zurift. Demgemäß läßt ſich die Auf: 
gabe der vierjährigen VBorbereitungszeit auch nicht dahin beſchränken, 
daß das Wiffen in ein Können verwandelt werden ſoll.) Wenn 
der Gejeßgeber im zweiten Eramen eine Vermehrung und Vertiefung 
der Rechtskenntniſſe fordert, jo muß er die Aneignung derjelben 


) So Böppert, Bemerkungen zu dem Entwurf des Prüfungsgefeßes. 1869. 
S. 13. Aehnlich Gierke, die juriftiihe Studienordnung im Jahrbuch für Befek- 
gebung ꝛc. von v. Holgendorff und Brentano I. S. 15. Auch Goldſchmidt, 
das dreijährige Stubium, S. 49. Diefe Unterfhägung der praftifchen Ausbilbung 
ſcheint bei unfern Rechtslehrern epidemiſch zu fein. 

2) Ein Zweifel könnte entjtehen, ob dieſer Umfang des Prüfungsgebietes 
durch 8 2 des GBerichtäverfafjungsgefegeß, mwelder nur das Studium der Rechts— 
wifjenschaft vorſchreibt, eingefhränft if. Der Antrag bed Abgeordneten Mars 
quardſen in der Reichs» Zuftizlommiffion (Protofolle Seite 564—568), jtatt 
„Rechtswiſſenſchaft“ zu fegen: „Rechtds und Staatswiſſenſchaft“ ift trog der Zu: 
ftimmung der Regierungen (von Amöberg, Schmidt) gefallen. Man wird aber 
wohl annehmen müfjfen, daß das NReichögefeg aud in dieſer Beziehung nur bie 
Minimalgrenze bezeichnet, und daß mithin Preußen nicht behindert ift, ein Mebr, 
die allgemeine Kenntniß der Staatöwifjenfhaften, zu verlangen. 

3) Goldſchmidt, das dreijährige Stubium 1878. ©. 67. 
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nothwendig zu den während der praktiſchen Dienſtzeit zu löſenden 
Aufgaben gerechnet haben. 

Gneiſt geht in feiner (Seite 431 ff. dieſes Bandes der Beiträge 
beiprochenen) Schrift über die Studien: und Prüfungsordnung von 
andern Anfihten aus. Er will (S. 24), daß alle Ergänzungen 
des akademiſchen Trienniums, welche in dem frühern Syftem ber 
preußiichen Eramina lagen, künftig in Wegfall fommen. Wenn der 
junge Jurift früher noch durch das zweite und dritte Eramen zum 
Arbeiten und zu dem unvermeidlichen Repetiren gezwungen worden 
war, jo jei diejer ganze Apparat mit dem Aufhören des zweiten 
Eramens im Abbruch begriffen. Das große Eramen jei ſchon durch 
das Geſetz vom 6. Mai 1869 ein „mwejentlich praftifches” geworden; 
noch werde dabei (freilich infonjequent genug) eine willenihaftliche 
Arbeit beibehalten. Sobald aber den neuen QJuftizgejegen ent: 
ſprechend neue Kommijfionen für ein „bloß praftifches” Eramen ge: 
bildet werden, ſchrumpfe alle Garantie für die zukünftige Wiſſenſchaft 
des deutichen QJuriften auf das zufammen, was 1) ein alabemijches 
Triennium, und was 2) ein preußijches Auskfultatoreramen nach dem 
bisherigen Maßſtab geleijtet und garantirt haben. 

Wäre das richtig, könnte ein dreijähriges Studium ausreichende 
Rejultate für die allgemeine Rechtsbildung liefern, jo würde aller: 
dings die Vorbereitungszeit im Staatsdienft gefürzt und die Methode 
der Unterweifung geändert werben müfjen. Ob diejenigen deutjchen 
Staaten, welche ein längeres Univerjitätsjtudium vorjchreiben, das 
Ziel, welches Gneift vorjchwebt, erreichen, lafje ich unerörtert.*) 
Sch möchte hier zunächft nur fonftatiren, daß die Gneiſt'ſche Anficht 
ber lex lata in Preußen nicht entipridt. Die Worte im erften 
Abſatz des 8 10, auf welche Gneiſt fortwährend refurrirt, daß die 
große Staatsprüfung einen weſentlich praftiihen Charakter an fich 
tragen joll, finden ihre Erläuterung im zweiten Abjag, welcher lautet: 

„Sie ift demgemäß darauf zu richten, ob der Kandidat fich eine 
gründliche Kenntniß des gemeinen und des in Preußen geltenden 
Öffentlichen und Privatrechts erworben habe, wobei ins Befondere 
auf das Rechtsgebiet, wo er jeine Ausbildung erlangt, Rück— 
ficht zu nehmen ijt.“ 

9 Die Studienzeit ift 3. B. in Bayern eine vierjährige. Dabei muß jedoch — 
nach dem Zeugniffe Dahns — berüdfichtigt werben, daß die preußifchen Gymnafien 
den bayrifhen entfchieden überlegen find. Zeitſchrift für die d. Gefehgebung von 
Behrend und Dahn VIII. ©. 670. 
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Die Motive des Geſetzes (zu 8 12 der Regierungsvorlage) heben 
ausdrücklich hervor, daß diefer Theil des Gefetes feine mwejentlichen 
Henderungen der zur Zeit über das ſ. g. große Eramen beftehenden 
Vorſchriften enthalte. Unmöglich kann aljo in Folge des Geſetzes 
eine jo radikale Nenderung eingetreten fein, daß nunmehr die An- 
forderungen, welde in theoretifcher Beziehung an die Kandidaten 
bes erften Eramens gemacht werden, auch für das zweite Eramen 
genügen. 

Wie Gneift das „weſentlich praftiiche” Eramen eingerichtet 
wiffen will, ift mir troß feiner Erläuterungen nicht Far geworben. 
Die jehriftlihe Prüfung ſoll (S. 18) eine Mehrheit von praftifchen 
Probearbeiten umfaffen, und die mündliche ſich auf mündlichen 
Vortrag von Rechtsfällen, Beurtheilung Fajuiftiiher Fragen und 
Kenntniß der Gejchäftsformen, dann aber auf eine Spezialprüfung 
über das bei den Gerichten des Landes in täglicher Uebung ſtehende 
Recht und Prozebverfahren erjtreden. — Wie kann aber eine Beur- 
theilung Eajuiftiicher Fragen, und eine Prüfung des Kandidaten 
im Landesrecht jtattfinden, ohne auf eine Erforjhung feiner all 
gemeinen Rechtskenntniſſe einzugehen? Wollte man den Eraminator 
hindern, nad) diejer Richtung Fragen zu ftellen, jo würde im We 
fentlihen nur die Rechtsgeſchichte übrig bleiben, und dieſe allein 
reicht doch als Prüfungsgegenftand nicht aus. 

Eine andere Frage ilt, ob man das in dem Gneijt’Ihen Vor: 
ſchlage liegende Verlangen nach einer gründlichern Vorbildung der 
Kandidaten zum erſten Eramen, wenn das Geſetz jie auch nicht 
fordert, do als zwedmäßig befördern jolle.. So mwünfchenswerth 
dies ift, jo halte ich doch ein in neuerer Zeit vielfach empfohlenes 
Beförberungsmittel, wonah die Prüfungsfommillion jelbitjtändig 
durch Steigerung der Anforderungen ein längeres und gründliches 
Studium erzwingen könne, für recht bedenklich. Sofern dieje Strenge 
nur dem Zmede dient, jolche Individuen von dem Staatsdienjt fern 
zu halten, welche ihre Studienzeit nicht gemwifjenhajt benugen und 
fih dur fremde Beihülfe im legten Semefter zum Eramen vor: 
bereiten, ift fie gewiß zu billigen. Wenn man dagegen den Maf- 
ftab höher greift und von den Kandidaten mehr verlangt, als ein 
mit gewöhnlichen Fähigkeiten begabter Student in drei Jahren zu 
leilten vermag, jo verlängert die Kommijlion die VBorbereitungszeit 
über die vom Geſetze beftimmte Gejammtdauer hinaus, und dazu 
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ift fie nicht befugt. Daß die Worte des Geſetzes — 84 — dehnbar 
find, gebe ih zu; man muß aber das Geſetz in dem Sinne, wie 
es gemeint iſt, auslegen, und bei der Anwendung defjelben nicht 
Zwede zu erreichen juchen, welche von der Gejeßgebung abgelehnt find. 

Wenn andrerjeits Goldjhmidt am Schluffe feiner Schrift 
über das dreijährige Studium jagt, man ſolle als klares und inner: 
halb drei Jahre erreichbares Ziel aufitellen, daß der Kandidat in 
der Encyclopädie und Methodologie, jowie in den Znititutionen des 
römischen Rechts Beſcheid wiſſe, eine leichtere Stelle des Gajus 
überfegen und interpretiren könne, auch mit den Grundbegriffen ber 
Nationalökonomie fich einigermaßen vertraut gemacht habe, fo find 
dieſe Worte wohl nur der Ausdrud eines Peſſimismus, welcher ſich 
bes Berfafjers im Hinblid auf die Ausfichtslofigfeit feiner Tegis- 
latoriſchen Vorſchläge bemächtigt hat. Es wäre traurig, wenn die 
Univerfität in drei Jahren nicht mehr zu leiten vermöchte. 

Am mwenigften findet ınan in der Literatur einen dritten Zweck, 
welcher durch die vierjährige Worbereitungszeit erreicht werden joll, 
betont, nämlich die Heranbildung der Referendarien zu Staatsbeamten. 

Die A.G.D. hatte diefen Zweck nicht verkannt, 

denn es iſt Sr. Kgl. Majeftät Allerhöchite und ernitliche Willeng- 
meinung, daß in Höchſtdero Landen niemand zu irgend einer 
Zuftizbedienung zugelaffen werden joll, welcher ſich nicht zuvor 
bei einem Juſtizkollegio praftiich formirt hat, und dabei in 
Anfehung feiner Talente und Kenntniffe jowohl, als in An- 
jehung jeiner moraliihen Grundfäge und Konduite hinlänglich 
geprüft worden if. (A.G.O. III.4 $ 33). 
Dem entſprechend Jollten zu Ausfultatoren und Referendarien nur 
bejtellt werden Perſonen, welche Anlagen zu einem brauchbaren 
Zuftizbedienten zeigen ($ 5 ibid.), Bemweije von Fleiß und Applikation 
geben ($ 9), und einen ordentlichen Lebenswandel führen (8 12). 
Untaugliden Subjeften, deren Betragen nicht nad) den Vorjchriften 
ber gefunden Vernunft und des Chriſtenthums eingerichtet ift, wurde 
jofortige Dienftentlaffung in Ausficht geſtellt. Gans’) — und 
nah ihm mande Neuere — hat die volle Lauge jeines Witzes 
über den jchulmeifterlihen Ton, welcher dieje Gejetesbeftimmungen 
kennzeichnet, ausgejhüttet. Die Ausdrucdsmeile des 18. Jahrhunderts 


5) Beiträge zur Revifion der preuß. Geſetzgebung 1830—1832 ©. 349. 
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paßte allerdings 1832, wo Gans jeine Satyre jchrieb, nicht mehr 
und ift in noch höherem Grade für unfere Zeit veraltet. Doc das 
betrifft nur die Form. Der Grundgedanke der A.G.D., dab die 
praftifche Vorbereitungszeit nicht bloß zur Vermehrung der Kennt: 
nifje und Fertigkeit der Referendarien, jondern ebenjo jehr zur 
Heranbildung eines tüchtigen Beamtenjtandes dienen joll, mir 
hoffentlich niemals in Preußen aufgegeben.®) 

Zur Zeit der A.G.O. waren die Ziele, welche bei der Aus: 
bildung der Referendarien verfolgt wurden, hiermit noch nicht er 
ihöpft. Namentlich) bedingte die Vereinigung der Juftiz und Ber: 
waltung (wenigftens in den untern Inftanzen) eine größere Bekanntſchaft 
des Richters mit den Verwaltungseinrichtungen, als fie jeßt erforderlid 
it. Demgemäß geitattete $ 17.b A.G.O. III. 4 den Referendarien 
in Provinzen, wo Juftiz und Kammerkollegia an einem Orte ih 
befinden, fi in den Gejchäften des Kammerreſſorts praftifce 
Kenntniffe zu erwerben. Aber auch abgejehen von der eigentlichen 
Vermaltungsthätigfeit lag den Richtern die Erledigung einer großen 
Zahl von QJuftizverwaltungsgeihäften ob ($ 17. a ibid.). Bis zu 
welhem Grade ihre Zeit und Arbeitskraft bierdurh in Anjprud 
genommen waren, wird in dem Gentralblatt für preußijche Juriften 
(Jahrgang 1839 ©. 200) in einer mit Humor gejchriebenen „Abend 
betrachtung“ näher berichtet. Der Verfafjer zählt unter 19 Nummern 
die verjchiedenen Branchen der Thätigkeit eines altpreußifchen Richters 
auf, nicht ohne neidiſchen Sinblid auf die viel einfachere Bejchäftigung 
und günftigere Stellung ber rheinifchen Quriften. Alle dieje Ob: 
liegenheiten des Richters in Angelegenheiten der Zuftizvermwaltung, 
beim Kaffen: und Depofitalmefen, Wahrnehmung des Stempel 
interefjes u. ſ. w. find jegt entweder vollftändig weggefallen, oder 
doch jehr verringert.) Die Juftiz ift deshalb nicht im Stande, 


6) An diefem Sinne hat fih auch die Kommiffion des Herrenhauſes bei 
Berathung des Prüfungsgefeges ausgefprohen: Sie war durchdrungen, daß es 
fi dabei, wie ein Mitglied der gemeinfamen Ueberzeugung Ausdrud lieh, von 
der nothmwendigen Sicherftelung eined Standes handle, dem Preußen dasjenige, 
was es im Laufe der Zeit geworden, großentheild zu verdanken habe, und den 
ed fort und fort zu feinen fefteften Säulen zählen müſſe. Druckſachen des 
Herrenh. 1863/69 Nr. 34 ©. 4. 

) Nah 5 4 des EG. zum G.B.G. dürfen mit dem Inkrafttreten der Reichs⸗ 
Juftiggefeße den Gerichten nur Gefchäfte der QJuftizverwaltung, nicht andere 
Begenftände der Verwaltung übertragen werden. 
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und bat auch Fein Intereffe daran, Richter auszubilden, welche 
in Berwaltungsgefchäften jo gejchult find, wie dies früher nothwendig 
war. Bei Erlaß des Prüfungsgeſetzes beabfichtigte die Staats: 
regierung zwar, eine einjährige Beihäftigung der Neferendarien bei 
Derwaltungsbehörden obligatorisch einzuführen. Der Plan ftieß 
jedoh auf Widerftand in den andern legislativen Körperſchaften. 
Nachdem jeitens der Staatsregierung offiziell erklärt?) ift, daß in 
Folge der Aenderung, welche der Entwurf in diefer Beziehung er: 
Titten bat, fein Referendar verpflichtet ift, bei einer Verwaltungs: 
behörde zu arbeiten, und ebenfo wenig ein Recht hat, die Genehmigung 
der QJuftizverwaltung zu einer derartigen Beſchäftigung zu fordern, 
Tann fein Zweifel darüber obwalten, daß die Ausbildung der Refe— 
rendarien in der Verwaltungsthätigfeit außerhalb der Aufgaben des 
Juſtizreſſorts liegt. ?) 

In anderer Hinficht find die von der A.G.D. verfolgten Zwede 
erweitert. Dem Grundjage der A.G.O., daß jede Partei ihre 
Rechtsſtreitigkeiten jelbit führen follte, entſprach es, daß die Vor: 
bereitung der Referendarien mwejentlich darauf gerichtet war, Richter 
beranzubilden. Um Zuftiztommifjarius zu werden, bedurfte es nicht 
der Ablegung des dritten Eramens (U.G.D. II. 7 812). Schon 
unſere jegige Gerichtsverfaffung hat letztere Beſchränkung befeitigt 
(Brd. v. 2. San. 1849 8 37, Bei. v. 12. März 1869 8 1). In 
Zukunft ift durd die Givilprozeßordnung ($ 74) der Anmalts- 
zwang für das Verfahren vor den Landgerihten und vor allen 
Gerichten höherer Inftanz eingeführt. Die Rechtsanwalts:Drdnung '9) 
beftimmt im & 1, daß zur Rechtsanwaltichaft nur zugelaffen werden 
fann, wer die Fähigkeit zum Nichteramt erlangt hat, und ftellt im 
8 5 den Grundjag auf, daß der zur Rechtsanwaltſchaft Befähigte 
zu berjelben bei den Gerichten des Bundesftaates, in welchem er 
die zum NRichteramte befähigende Prüfung bejtanden hat, verjtattet 
werden muß. Darnach ift das Referendariat nicht mehr allein die 


8) Sten. Ber. bed Herrenhauſes S. 424 (Friedberg). 

) Bon der im $ 2 des G. V. G. der Landesgeſetzgebung ertheilten Befugniß, 
zu beftimmen, daß ein Zahr der Vorbereitungszeit im Dienft bei den Verwaltungs» 
behörben verwendet wird, macht Preußen nad) den Vorgängen im Jahre 1869 
ſchwerlich Gebrauch. 

10) Im Augenblicke, wo ich dieſe Worte ſchreibe, iſt der Entwurf vom Reichs⸗ 
tage in dritter Leſung angenommen. Ich zitire ihn als Rechtsanwaltsordnung 
in der Vorausſetzung, daß er zum Geſetz erhoben wird. 
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Borbereitungsjchule für den Richterſtand. Der Staat hat vielmehr 
die, auh im 8 2 des G. V.G. zum gefeglihen Ausdrud gelangte 
Pflicht, die Neferendarien jo auszubilden, daß fie nach Ablegung 
bes zweiten Eramens im Stande find, den Beruf des Richters oder 
Anwalts nah ihrer Wahl zu ergreifen. 

Faffe ich dies zufammen, fo fonzentriren ſich die Aufgaben, 
welche nad) dem Inkrafttreten der Neichsprozeßgejege während ber 
vierjährigen praktiichen Dienftzeit zu löſen find, bahin, daß bie 
Referendarien mit den Pflichten eines Staatsbeamten vertraut ge 
macht, daß die Lücken in ihrer Nechtsfenntniß ergänzt, und daß fie 
in der Fähigkeit, das Recht anzumenden, jo weit ausgebildet werben, 
daß fie das Amt als Richter oder Staatsanwalt oder eine Anwalt: 
ftelle jelbititändig verwalten fönnen. Scheinbar enthält dieje For: 
mulirung feine mejentlihe Abmweihung von den auch jeßt jchon 
verfolgten Zielen. Man möge fi) jedoch darüber nicht täufchen, 
daß intenfiv die Anforderungen, welde das neue Verfahren 
namentlih durch Einführung der Mündlichkeit an den Richter ftellt, 
erhöht find, und daß damit gleichmäßig die Aufgabe, zur Verwal 
tung des Richteramtes befähigte Referendarien heranzubilden, eine 
jehwerere geworden if. Während bis jegt der Referent im Stande 
war, das ganze Sachverhältniß aus ben Akten zu überjehen und 
auf Grund defjelben dem Kollegium ein vorher wohl überlegtes 
Votum zu unterbreiten, gewinnt der Prozeß nad) der neuen Gejet 
gebung erjt in der mündlichen Verhandlung diejenige Geftalt, welche 
als fihere Grundlage für die Entſcheidung zu betraditen if. Die 
vor dieſer Verhandlung gewechjelten Schriftjäge mögen dem Richter 
einen Anhalt geben, auf welchem Rechtsgebiete die Entſcheidung zu 
Juden ift, aber fie können und werden nicht verhindern, daß von 
den Parteien in der mündlichen Verhandlung eine Reihe thatjäd- 
liher oder rechtlicher Gefichtspunfte angeführt wird, auf welde ein 
zugehen vorher, nad) Lage der Akten, feine Veranlaffung obwaltete. 
Unfer Richterſtand wird fich deshalb gewöhnen müfjen, auf Grund 
der Parteivorträge Recht zu ſprechen. Und darin liegt die Noth 
wendigfeit, nicht bloß die anzumendenden Gejege genau zu fennen, 
jondern aud den Zufammenhang derjelben mit den allgemeinen 
Rehtsgrundfägen in höherm Maße, als nad dem jegigen Verfahren 
erforderlich war, fich gegenwärtig zu halten. "') 

) Eine nicht zu unterfchägende Aushülfe bietet die im 8 281 C. PO. mw 
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Nicht ohne Bedeutung jcheint mir ferner der Umftand, daß die 
Zuftändigfeit des Einzelrichters durch die Civilprozeßordnung erheb- 
lich ausgedehnt, und damit die Stüße, welche manche ſchwache 
Richter am Kollegium hatten, weggefallen ift. Vielen unvermuthet 
wird ſich endlich herausftellen, daß die prozefjualifchen Kontroverfen 
in viel ftärferem Maße auftreten, als dies unter der Herrſchaft ber 

. G.O. und der fie ergänzenden Gelege der Fall war. Wenn man 
nach der Ausbildung bei einem altpreußifchen Gerichte in das 
Geltungsgebiet des gemeinen Rechts übergeht, fo tritt der Unter: 
Ichied zwiſchen beiden Rechten nirgends ftärfer zu Tage, als in ber 
Behandlung der Prozebfragen. Die unlängft in den Beiträgen 
(Band XXI. ©. 428) gemadte Bemerkung, daß der preußijche 
Zuriftenitand an der BVerflahung des preußiichen Prozeſſes jelbft 
Schuld ift, weil er die gemeinrechtliche Wiſſenſchaft vornehm zurüd:- 
wies und mit dem Naturalismus der Gerichtsordnung weiter zu 
fommen glaubte, halte ich für völlig zutreffend. Man möge fich 
3. B. nur vergegenmwärtigen, wie der Begriff der Bemeislaft durch 
die A.G.O. (I. 10 8 1 ff.) verflüchtigt if. Das Wort Beweislaft 
findet ſich im offiziellen Regifter der A.G.O. ebenfo wenig, als im 
Regiſter zu der dritten Auflage der Ergänzungen. Und mie viel 
juriftiiher Scharfiinn wird im gemeinrechtlihen Prozeſſe auch da, 
wo das Interlofut durch das Rejolut verdrängt ift, auf die Ent: 
ſcheidung über die Frage nad) der Beweislajt verwendet. Diejer 
Unterſchied zwiſchen den beiden Rechtsgebieten wird fich jet ändern. 
In Zukunft gehört m. E. die Löſung der prozefjualiihen Streit: 
fragen zu den jchmwierigften Aufgaben der Rechtſprechung. Wer bie 


gelafjene Ausfegung der Urtheilsverkündigung. Man wird bei den altländifchen 
Gerichten bald ebenfo, wie jegt in Hannover, Berathungsfigungen einführen müffen. 
Schon der Anmwalte wegen, benen bei den viel größern Anforderungen, melde 
bad neue Verfahren an ihre Mitwirkung bei den Verhandlungen ftellt, unmöglich 
zugemuthet werden Tann, daß fie unthätig abwarten, biß der Gerichtshof den 
Thatbeftand feftgeftellt und fi über das auf denfelben anzumendende Recht 
geeinigt hat. Sie würden, wenn man in allen fomplizirten Saden auf ihre 
Zeit Feine ausreichende Rüdfiht nimmt, von der Prorogationsbefugniß bald 
audgiebigen Gebrauch machen. Aber auch abgejehen hiervon wird ein gemwiffen- 
hafter Richter Anftand nehmen, in zweifelhaften Entſcheidungen ohne meitere 
rechtliche Vorbereitung, welche nur durch Ausfegung ber Berathung zu gewinnen 
ift, fein Urtheil abzugeben. Der Hohn, mit welchem neuerdings im Landtage 
von ben Gerihtähöfen ald Erkenntnißfabriken geſprochen ift, darf nicht zum be« 
rechtigten Vorwurf werben. 
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neue Civil- oder Strafprozeßordnung an ber Hand eines der vida 
Kommentare durchgeht, gelangt bald zu der Meberzeugung, dak bi 
Neichsgejege zwar das Gebäude im Rohbau aufgeführt haben, da 
jedoh, um es wohnlich zu machen, ber Praris noch eine grok 
ausgleichende und ausfüllende Arbeit übrig bleibt. So merk 
3. B. die Korreftive gegen die Verjchleppung der Prozeſſe durd 
nachträgliche Anführung von Thatfahen oder Bemweismitteln ide 
zu einer Reihe interefjanter Kontroverjen Anlaß geben. Die Jr 
lafjung des Zwifchenurtheils behufs Entſcheidung über ein jelbt: 
Händiges Angriffe: oder Vertheidigungsmittel (E.P.D. 8 275) bin 
den Keim zu einer bedeutenden Literatur in fi. Um bei dem 
geiftigen Wettkampfe, der fi) über die Auslegung der Reichsgeſeh 
ohne Zweifel zwifchen den einzelnen deutichen Gerichten erhebt, nidi 
zurüd zu bleiben, ift es für den in prozefjualifchen Fragen wenige 
geſchulten preußifchen Richterftand befonders nöthig, daß er einen 
in diejer Beziehung beffer, als bisher möglich war, vorbereitete 
Zuwachs erhält. 

Bei folder Steigerung der Anforderungen an die Leiftunge 
des Nichters könnte die Betrachtung leicht entmuthigen, daß bir 
Bildungsmittel durch das neue Verfahren fich unzweifelhaft ver 
mindern. Die Fürforge, melde die A.G.O. den Intereſſen der 
rechtfuchenden Parteien widmete, kam vorzugsweije den Austultatoren 
und Neferendarien zu Statten. Die Geſchäfte auf der Anmelde 
ftube fowie die Aufnahme von Klagen und Klagebeantwortungen 
u. f. w. lagen wejentlih in ihrer Hand. Ob grade zum Vortheil 
der Parteien, laſſe ich dahin geftellt. Daß aber die Referendarien 
durch dieje Thätigkeit ſowie durch die Inftruftion der Sachen, Re 
gulirung des status causae et controversiae, Abhaltung der Bereit 
termine, Anfertigung der Relationen u. ſ. w. in der Anwendung 
ſowohl der prozefjualifhen als der materiellen Geſetze zmwedmähis 
unterrichtet wurden, läßt ſich gewiß nicht verfennen.'2) Seit 183 
und noch mehr jeit 1846 hat der Prozeß der A.G.D. zwar eh 
hebliche Umgeftaltungen erfahren, aber der Grundfaß, daß die Part 
jelbft ihren Prozeß führen dürfe, und daß der Nichter ihre Ar 


12) Mer fich überzeugen will, mit welcher Mühe und Sorgfalt die Aus 
bildung der Neferendarien während der Herrſchaft der A.G.O. geleitet wur 
der möge 3. B. die Kircheiſen'ſche Inftrultion vom 12, März 1807 (Zur. Monat 
Ihrift von Hoff und Mathis Band IV S. 65 ff.) nachfehen. 


= — — — — ——— —— — —— 
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Führungen zu Protokoll bringen müfje, ift wenigitens für die erjte 
Inſtanz in Kraft geblieben. Allerdings hat die halbe Mündlichkeit 
Thon injofern einen nacdhtheiligen Einfluß geübt, als fie die Ver: 
flachung der alten Relation in das Referat nebjt Botum zur Folge hatte. 

Eine noch viel einjchneidendere Wirkung auf die Ausbildung 
der Referendarien wird die vollitändige Durhführung der Münd— 
Lichfeit äußern. Die Thätigfeit des Richters bei der Prozeßleitung 
ericheint zwar in manden Beziehungen-eine jchwierigere, aber für 
Die Verwendung der Referendarien ift weniger Raum. Ich 
Tehe zunädft von dem Verfahren vor den Amtsgeridhten ab. Im 
Landgerichtlihen Prozeſſe muß die Klage durch einen Rechtsanmwalt 
verfaßt jein (E.P.D. $ 74); der Kläger ladet jelbft den Verklagten, 
Das Gericht beftimmt nur den Verhandlungstermin ($ 283). Die 
Prüfung der Schlüſſigkeit der Klage fällt fort. Auch der Ber: 
klagte darf nur durch einen Rechtsanwalt als Bevollmächtigten ver: 
handeln. Die Verhandlung kann zwar dur Schriftjäge vorbereitet 
werden ($ 119). Da dieje jedoch nicht den vollen Thatbeitand ent: 
halten ($ 121), und da die Eventualmarime durh Zulaffung von 
Nova bis zum Schluffe der mündlichen Verhandlung bejeitigt ift, 
jo wird das bisherige Referat zur Unmöglichkeit. Das im alten 
Prozeſſe jo viele Arbeitskraft in Anſpruch nehmende Dekretiren, 
SInitruiren und Referiren, kurz die ganze bisherige richterliche 
Zhätigkeit fällt bis zu dem Momente, wo der Richter die Parteien 
hört, fort. Dagegen ift die Zeitung der mündlichen Verhandlung 
durch den Vorſitzenden eine jchwierigere geworden. Er hat Sorge 
dafür zu tragen, daß die Sache erjchöpfende Erörterung findet ($ 127), 
und durch Fragen darauf hinzumwirken, daß unklare Anträge erläutert, 
ungenügende Angaben ergänzt, und überhaupt alle für die Felt: 
ftelung des Sadverhältnifjes erheblihen Erklärungen abgegeben 
werden (& 130). Auch bei der Feititellung der Urtheilselemente 
tritt infofern eine Aenderung ein, als die gedrängte Daritellung des 
Sad und Streititandes ($ 284 Nr. 3) — Statt des bisher üblichen 
inseratur Referat — einen Beichluß des Kollegiums vorausjeßt. 
Die hierbei erforderlihde Mitwirkung aller Richter wird vermuthlich 
zur Folge haben, daß dieje öfter, als bisher nöthig und möglich 
war, von dem ihnen gejeglich zuftehenden Fragerecht Gebraud machen 
($ 130 al. 3). 

Diefe Weberficht ergiebt, daß eine Betheiligung des lernenden 
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Gerichtsperjonals bei dem Givilverfahren nur in einzelnen neben 
jählihen Beziehungen möglich ift. Wie die Referendarien bei ve 
Feititellung des Thatbeftandes oder der Entjcheidungsgründe ander: 
zu verwenden find, als daß fie die in den Gerichtsberathungen 9: 
faßten Beſchlüſſe redigiren, kann ic) mir nicht denfen. Wenn is 
auch das in dieſer Beichäftigung liegende Bildungselement nidt 
verfenne, jo wird doch Niemand leugnen, daß es viel anregende 
war, wenn nad) dem bisherigen Verfahren der Referendar jelbititänds 
auf Grund der Akten den Sachverhalt zufammentrug und vor Kent 
niß der richterlihen Entiheidung das Recht zu finden juchte 4 
gebe zu, daß das Zuhören bei den Berathungen in Zufunft ir 
ftruftiver wird. Man darf aber in diejer Beziehung nicht di 
hannöverſchen Zuftände als Maßſtab nehmen, denn die großen Ce 
nate der dortigen Dbergerichte find mit fünf Mitgliedern befet 
während die Givillammern der Landgerichte in der Bejegung von 
drei Mitgliedern entjcheiden. (G.V.G. 8 77). Wer aber unie 
Dreirichterkollegien kennen gelernt hat, wird auf die darin ver 
fommenden Debatten als Bildungsmittel fein zu großes Gemidt 
legen. Eine nicht zu unterſchätzende Schwierigkeit bietet dabei di 
Frage, wie die ftete Aufmerkjamkeit der Referendarien zu ermögliden 
it. Der nächſte Zwed der Berathung liegt in der Ausgleihun 
verfchiedener Meinungen des Richterkollegiums. Wollte man di 
Mitglieder verpflichten, ihre Vota mit Rückſicht auf die zuhörenden 
Referendarien, um deren Ausbildung zu fördern, abzugeben, I 
würden die Debatten leicht einen m. E. nicht wünſchenswerthen 
doftrinären Charakter annehmen. Ich weiß, daß hervorragenk 
Präfidenten den Verſuch gemacht haben, die NReferendarien badurd 
zu feſſeln, daß fie am Schluffe der Verhandlung ein konfultatiet 
Votum von ihnen fordern. Es mag dies bei geſchickter Handhabung 
in einzelnen Fällen günftige Refultate liefern. Bei einem ftark be 
ſchäftigten Kollegium läßt fich aber eine derartige Berüdfichtigum 
des Interefjes der Lernenden nicht durchführen. Die Anforderung, 
welche der Staat an die Arbeitszeit feiner Richter erhebt, find j 
groß, als daß von ihnen verlangt werden könnte, die Yota de 
Referendarien und die fih nothwendig daran knüpfenden belegrenden 
Erörterungen des Vorjigenden regelmäßig mit anzuhören. 
Nicht zu unterſchätzen ift ferner der Nuten, welchen die Kit 
vendarien aus der Protofollführung in den mündlichen Verhandlur 
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gen ziehen Fönnen. Da das Protokoll außer den Formalien (C. P.O. 
8 145) den Gang der Verhandlung im Allgemeinen anzugeben hat 
(S 146), jo muß derjenige, welcher es abfaßt, den Thatbeftand des 
Rechtsſtreits vollſtändig überjehen. Er muß weiter die prozefjuali- 
ſchen Vorjchriften über die Nothwendigfeit der Aufnahme von Partei: 
anträgen, Zugeftändnifjen u. j. w. genau fennen und handhaben. . 
Daß diejfe Aufgaben nicht jo einfach zu löſen find, wie man nad 
häufig vorfommenden jpottenden Bemerkungen über die Verwendung 
der Referendarien zum SProtofollführen glauben jollte, weiß Jeder 
zu beurtheilen, welcher in unjerm jetigen Kriminalprozeß das Pro: 
tofoll der Audienzverhandlungen geführt hat. '°) 

Faßt man dies Alles zujammen, jo ergiebt ſich nichts deſto 
weniger als Rejultat, daß die Beichäftigung im Givil-Verfahren bei 
den Landgerihten — und ebenjo bei den Dberlandesgerichten — 
für die Ausbildung der Referendarien nur wenig Bildungselemente 
enthält. 

Erheblich günftiger geftaltet ich dies bei dem Verfahren vor den 
Amtsgerichten. Bei diejen hat die Givilprozeßordnung die Prozep- 
führung durch die Parteien ſelbſt zugelafjen und in Folge davon 
die Dffizialthätigkeit des Gerichts weiter ausgedehnt. Die Klage 
fann mündlich oder zu Protokoll des Gerichtsjchreibers angebracht 
werben ($$ 461, 457). Die Ladungen gejchehen durch den Gerichts: 
ſchreiber ($ 458), vorbereitende Schriftjäge find nicht nothwendig 
(S 469). Am weiteiten geht die Vorjchrift des 8 464, nach welcher 
bei der münblihen Verhandlung das Geriht dahin zu wirken hat, 
daß die Parteien über alle erheblihen Thatſachen ſich volljtändig 
erklären und jachdienlihe Anträge ſtellen. Man wird fich bei 
dieſem Geſetze allerdings vergegenwärtigen müfjen, daß es nad) den 
Motiven und Borverhandlungen nicht beabjichtigt ift, den Richter 
zum Rechtskonſulenten der Parteien zu maden. Wenn er aber 
auch nur verpflichtet it, Erklärungen der Parteien herbeizuführen 
und dieſe in die richtige Form zu bringen, jo bleibt doch für die 
Dffizialthätigkeit noch ein großer Raum. 

Ich habe von der Ausbildung der NReferendarien im Kriminal- 


3) Sch Halte die Aufgabe fogar für fo ſchwierig, daß man vermuthli dazu 
fchreiten wird, die Referendarien zunächſt in ber Abfaffung unoffizieller Nebens 
protofolle zu üben, bevor man ihnen die Führung bes —— Protokolls 
anvertraut. 
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verfahren während ihres Aufenthalts bei den Landgerichten nid 
geſprochen, weil ich glaube, daß der Schwerpunkt derfelben bei der 
Amtsgerihten Liegt. Der Unterfuhungsrichter wird zwar regelmäßig 
(6.8.6. $ 60) bei dem Landgericht beftellt, und ihm Liegt die Eröffnun: 


und Führung der Vorunterfuhung ob (St. P.O. 8 182). Da jeed 


8 2 des preuß. Ausführungsgejeges nur geftattet, den Aeferendarien 
nach zweijähriger Vorbereitungszeit bei den Amtsgerichten, nicht aud) ba 
den Landgerichten die zeitweilige Wahrnehmung richterlicher Geſchäft 
zu übertragen, fo ift damit ihre Verwendung zu allen Akten, deren 
Erledigung durch den Richter gefchehen muß, bei den Landgerichten aus 
geſchloſſen. E& wird nur übrig bleiben, daß fie im Protofollführen, 
in der Aufnahme von Anträgen, und im Vortrage unter Kontrol: 
des Richters geübt werden. Etwas günftiger gejtaltet jich dies Ver: 
hältniß bei den Amtsgerichten. Von der gejeglihen Befugniß, dai 
auf Antrag des Staatsanwalts durch Beihluß des Landgerichts die 
Amtsgerichte mit der Führung der Borunterfuchung beauftragt werden 
dürfen (St.P.D. 8 183), wird vermuthlich ein ausgiebiger Gebraud 
gemacht werden. An den Amtsrichter gehen auch die Nequifitionen 
um Vornahme einzelner IUnterfuchungshandlungen jomohl jeiten: 
des Unterfuchungsrichters ($ 183 eit.), als im Vorverfahren jeiten: 
des Staatsanwalts (& 160 ibid.). Abgejehen von der auch bei den 
Landgerihten ftattfindenden Art der Beſchäftigung wird fich deshalb 
bei den Amtögerihten durch die Protofolführung in den ſchöffen 
gerihtlihen Sachen, und für die älteren Neferendarien zu jelbi 
ftändiger Thätigkeit durch Verhör von Zeugen oder Angeklagten aus 
reichende Gelegenheit darbieten. 

Nah dem preußiihen Ausführungsgejege find ferner die Amt 
gerichte die zuftändigen Behörden für alle Akte der freiwilligen Geridt* 
barkeit, für das Vormundſchafts-, Grundbuchweſen, für die Führung 
ber Handels⸗ und Schiffsregifter, Beauffichtigung von Stiftungen u.|.m. 
($ 25). Die Thätigkeit bei den Amtsgerichten auf allen diefen Gebieten 
jowohl der ftreitigen als der nicht ftreitigen Gerichtsbarkeit ift in 
hohem Maße geeignet, die Neferendarien in das Rechtöleben ein 
zuführen. Die Regelung derjelben im Einzelnen liegt in der Hand 
der Zuftizverwaltung. Das Gejeß ($ 2) hat ihr für dem Fall de 
Bedürfniffes die Befugniß gegeben, die mindeſtens zwei Jahre im 
Vorbereitungsdienft bejchäftigten Neferendarien mit der zeitmeiligen 
Wahrnehmung richterlicher Geſchäfte bei den Amtsgerichten zu be 
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auftragen. Ausgeſchloſſen find nur die Urtheilsfällung, die Auf: 
nahme legtwilliger Verfügungen, die Enticheidung über Durchſuchungen, 
Beihlagnahmen und Berhaftungen, jowie die Gejchäfte des Amts: 
rihters bei der Bildung von Schöffen: und Schwurgerichten. — 
Troß der großen Bildungsmittel, welche hiernach die Beichäftigung 
der Referendarien bei den Gerichten und namentlich bei den Amts: 
gerihten gewährt, würde m. E. doch eine Lüde entjtanden fein, 
wenn nicht das Gerichtsverfaffungsgejeß ($ 2) den Dienft bei den 
Rehtsanwalten obligatoriih gemacht hätte.) Das Syitem der 
A.G.O., welches auf Ermittlung der Wahrheit von Amtswegen ge: 
tihtet war (Einl. $ 7) und die Prozeßführung durch die Parteien 
jelbft als Regel aufftellte, erforderte nicht unbedingt eine jolche 
Beltimmung, weil in Konfequenz jener Grundprinzipien eine Reihe 
anwaltliher Geſchäfte den Gerichten übertragen wurde.) Dabhin 
vehne ih 3. B. die Vernehmung der Supplifanten auf der An 
meldeftube, die Aufnahme der Klagen, Klagebeantwortungen u. ſ. w. 
Vie Referendarien, denen diefe Geſchäfte übertragen wurden, fun: 
girten ganz analog den Anwalten. Sie hatten das ihnen durch die 
Ausführungen der Parteien gebotene Rohmaterial jo zu behauen 
und zufammen zu fügen, daß es die Grundlage für den geltend ge— 
machten Anſpruch bilden konnte. Zu diejer im höchften Maße in- 
iruktiven Beſchäftigung der Referendarien findet fich in dem neuen 
Verfahren, wenn man von der Aufnahme der Klagen bei den Amts- 
gerihten abfieht, ſehr wenig Gelegenheit.) Schon dieſer Grund 
allein rechtfertigt die geſetzliche Zwangsvorſchrift. Das Bureau des 
Anwalts, in welchem das Publikum täglich die verfchiedenartigften 
Anliegen vorbringt und Anfragen aus allen Rechtsgebieten ftellt, 
bietet den beiten Erjag für die Anmeldeftube. — Für noch wichtiger 
halte ich die Uebung, welche der Neferendar dur die Anmwalts- 





") Gegen den Wunſch der Regierungen. Prot. S. 76 ff. 565 ff. Sitzung 
ded Reichstages vom 18. Novbr. 1876. Sten. Ber. S. 175—177. 

' Trotzdem bat ed in Preußen ftet3 Stimmen gegeben, welche die Juſtiz— 
tommifjarien als Borbereitungspoften zum Richteramte behandeln wollten. So 
Klein 1797 in feinen kurzen Aufjägen S. 129; Annalen der Befeggebung 
Band XXIII — 1805 — ©. 45 ff.; Band 1. c. ©. 347 ff. 

') Eine Beftätigung diefer Anficht darf man wohl darin finden, daß fie von 

des hannoverſchen Prozeſſes — Miquel und Windhorft — getheilt 
Dird. Siehe Prot. über das G. V. G. S. 567. Reichstags-Sitzung vom 18. No: 
dember 1876. Sten. Ber. S. 176. 
Beiträge, XXIL. (III. 11.) Jahrg. 4 5. Seft. 41 
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thätigfeit im mündlichen Vortrage erlangt. Das bisherige Ver 
fahren bot in diefer Beziehung durch den Vortrag von Klagen, 
Beichwerden u. f. w. viel mehr Gelegenheit zur Ausbildung, als dat 
neue. Es ijt befannt, daß jelbit das Referat, und zwar jehr zum 
Bortheil der Sache, bei mancden Gerichten mündlich vorgetragen 
wurde. Dies fällt Alles im Wejentlihen künftig fort. Nicht ein 
Gerichtsmitglied, jondern die Partei, rejpektive der Anwalt trägt 
den Streitfall vor. Der Anwaltszwang wird bald dahin führen, 
daß die Rechtsanwalte fi durch die ihnen überwiejenen Refeten 
darien vertreten lafjen und diefen dadurch Gelegenheit geben, recht 
lihe und thatjächlihe Ausführungen vorzutragen. Der 8 21 da 
Rechtsanwaltsordnung bildet die Brüde hierzu, indem er bie zeit 
weije Stellvertretung des Anwalts dur einen Referendar, welchet 
mindeftens 2 Jahre im Worbereitungsdienfte beihäftigt worden il, 
mit Genehmigung der Landesjuftizverwaltung gejtattet. Cine ähn 
liche Befugniß ertheilt $ 139 St.P.D. dem als Vertheidiger ge 
wählten Rechtsanwalt unter Zuftimmung des Angeklagten. 

IH weiß, daß die Zweckmäßigkeit der Beihäftigung der Reit 
rendarien bei den Rechtsanwalten vielfach in Frage geftellt if. Nod | 
neuerdings — bei Berathung des preußiihen Ausführungse 
jeßes — hat Dtto Bähr'?) beftritten, daß die Interefjen der Nedt 
jprehung gefördert würden, wenn man die Hauptſchule der Reit 
rendarien in die Anwaltjtube verlegte. Er führt aus, daß Kidter 
und Anwalte die Jurisprudenz von einem ganz verjchiedenen Stand 
punkt aus handhaben; der Richter vom Standpunkt des objektiven 
Rechts, der Anwalt dagegen vom Standpuntt des ſubjektiven Redts, 
vom Standpunkt des Intereſſes feiner Partei, das er als objektive 
Recht darzuftellen ſucht. Er knüpft daran die Befürchtung, daß 
durch eine zu lange Ausdehnung der anwaltlihen Thätigkeit die 
«höchjfte Aufgabe für die Ausbildung des jungen Juriften, die Ent 
widlung eines gefunden Nechtsbewußtjeins, gefährdet werden könn: 
Ich meine, daß Bähr den Beruf der Rechtsanwalte doch unlen 
ihägt. Das Vorurtheil, welhe in Preußen im vorigen Jahr 
hundert gegen die Advofaten beftand und in der A. G. O. ger 
lihen Ausdrud erhielt, ift verfchwunden. Der Rechtsanwalt bild! 
jet ein anerkannt nothwendiges Glied im Organismus unfers Ee 





) Sigung des Abg.Haufes vom 1. Februar 1878. Sten. Ber. S. 150% 
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rihtsverfahrens. Seine Thätigkeit ift eine der richterlichen analoge. 
Beide jubjumiren die Thatfachen unter die allgemeine Rechtsregel. 
Daß dies bei den Anmwalten von einem einjeitigen Standpunfte 
aus geſchieht, mag bei einzelnen Mitgliedern diefes Standes dahin 
führen, daß fie die von der A.G.O. bezeichnete höchſte Pflicht, ſich 
von der wahren und eigentlihen Bewandniß der Thatjachen zu ver: 
ſichern (Einl. 8 6), gegen andere Zwecke zurüdijtellen. Daß hierdurch 
jedoh für den Lernenden, welcher nur eine bejchränfte Zeit in der 
Anwaltftube zubringt, irgend welde Gefahr erwachſe, läßt ſich 
ſchwerlich befürdten, und vor Allem bietet unfer preußijcher An: 
waltsftand feinen Anlaß, aus ſolchen Gründen die Referendarien 
von ihm fern zu halten. Im Gegentheil, meine ic, daß die dem 
Anwalte vorzugsmweije obliegende jorgfältige Prüfung des Partei: 
interefjes wohl geeignet ift, das Pflichtgefühl der Neferendarien in 
der Abwägung und Berüdfichtigung jedes auch zunächſt unerheblich 
Iheinenden Thatumftandes zu fchärfen. 

Ich fürchte auch nicht die oft ausgefprochenen Klagen, daß die 
Inwalte nicht für ausreichende Beihäftigung der ihnen zugemie: 
jmen Referendarien forgen. Sie find zum großen Theil dadurd) 
enſſtanden, Daß die Zeit zu kurz bemeffen war, um die Mühe, welche 
die Anwalte auf die Unterweifung der Neferendarien verwenden 
mußten, zu verlohnen. Wird dies geändert, jo zweifle ich nicht, 
dab die Anmwalte den Nugen, welcher ihnen durch die Hülfe der 
Referendarien erwächſt, zu würdigen wifjen. 

Der Dienft bei der Staatsanwaltichaft ift im $ 2 des G.V.G. 
nur fakultativ vorgefchrieben. Nach 8 7 des Prüfungsgefepes vom 
6. Mai 1869 findet er in Preußen ftatt. Der Gefhäftsunfang der 
Staatsanwaltihaft und damit die Gelegenheit zur Ausbildung der 
Referendarien ift infofern vergrößert, als nah St.P.D. 8 483 die 
Strafvollftredung fortan in der Hand der Staatsanwalte liegt. Ob 
benjelben die Geſchäfte der Zuftizverwaltung übertragen werden, 
teht noch dahin. $ 77 des Ausführungsgejeges jagt, daß die Vor: 
fände der Gerichte und der Staatsanwaltihaft nach näherer Be 
fimmung des Zuftizminifters die Organe defjelben bei den Gejchäften 
der Juftizverwaltung bilden. Für die Ausbildung der Neferendarien 
dürfte ohne erheblichen Einfluß jein, nad) welcher Richtung die 
Entſcheidung des Zuftizminifters erfolgt. Für wichtiger halte ich 
die Beftimmung des 8 63 des Ausführungsgefeges, wonach die Ge: 

4l* 
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Ihäfte des Amtsanmwalts einem Referendar, und zwar nicht erft nad 
Ablauf einer beftimmten Zeit des Vorbereitungsdienftes, übertragen 
werden können. Durch dieſe Thätigfeit wird die Kunft des freie 
Bortrages geübt. — 

Hiermit ift der regelmäßige Gang, melden die Beichäftigun 
der Referendarien bei den Gerichten, Staatsanwalten und Redts 
anwalten zu durchlaufen bat, abgeſchloſſen. Ob die Zeitdauer diele 
Ausbildungsitadiums eine dreijährige oder vierjährige fein joll, wirt 
jeit 1869 im Landtage und in der Literatur unabläjfig befproden. 
Die Nothwendigkeit der vierjährigen Dienftzeit kann nicht jchlagender 
bewiejen werden, als dies von Gneift in feiner erfchöpfenden Rede 
vom 3. März 1869 gejchehen ift.'%) Er hält drei Sahre jelbit bi 
dem befjern Vorbeitungsverfahren der A.G. O. nit für ausreicen), 
und warnt dringend davor, durch Verkürzung der Dauer eine Halt 
beit der Ausbildung zu befärdern, welche die nothwendige Fola 
habe, daß die nicht genügend vorbereiteten Afjefforen noch erit ein 
Reihe von Jahren auf Probe dienen müſſen. 

In Preußen bildet die vierjährige Zeit jedenfalls für die nit 





ften Jahre die gejegliche Regel. Geht man von dieſer Grundlage 


aus, fo entiteht die weitere Frage, ob die ganze Zeit erforberlid 
ift, um die oben gedachten Bildungsmittel der praftifchen Vorberei 
tungszeit auszunugen, oder, wenn man dies nicht für nöthig hält, 
wie der verbleibende Reft an Zeit zu verwenden ift? Ein der Juftir 


verwaltung fern Stehender kann allerdings kaum mit Sicherhit | 


berechnen, auf wie lange Zeit die einzelnen Stationen, welde it 


Referendar durchmachen muß, zu bemeffen find. Ich möchte glauben 


— 








daß die Unterweiſung in den Geſchäften der freiwilligen Gericht? 
barfeit und die Beihäftigung bei den Aıntsgerichten nicht mehr ab | 


1'/, bis höchſtens 2 Sahre erfordern. Für die Station beim Recht 
anwalt reicht ein Jahr aus. Rechnet man endlich für die Staat® 
anmaltichaft und das Landgericht oder Dberlandesgericht 6 Monate 
jo ift damit ein Zeitraum von 3 bis 3", Jahren ausgefüllt, um 
es bleiben 6 bis 12 Monate übrig. 

Ich bin bei diefer Schägung davon ausgegangen, daß es dringend 
Pflicht des Staates ift, den Neferendarien eine ihre Zeit auch wirflid 
ausfüllende Beihäftigung anzumeifen. Denn eine alte Erfahrung 


) Sten. Ber. des Abg.H. S. 2090, 
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lehrt, daß nichts erjchlaffender und geilttödtender auf die Jugend 
wirkt, als wenn fie in eine Stellung gebradht wird, in welcher es 
ihr an Gelegenheit zu erniter Arbeit fehlt. Nach der leider oft 
müßig verlebten Univerfitätszeit gehen die meijten jungen Männer 
mit dem Entſchluſſe in das praftifche Leben, nunmehr zu arbeiten 
und jo das Verſäumte nachzuholen. Wird ihnen hierzu feine Gelegenheit 
geboten, oder gewährt ihnen die mechaniſche Arbeit Feine geiftige 
Befriedigung, jo gehen fie meiftens unter. Daß die Beihäftigung 
bei den Gerichten und Anmwalten nit das ganze Arbeitspenfum 
bildet, fondern daß die Referendarien daneben weiter ftubiren müſſen, 
um den erhöhten Anjprüchen, welche im zweiten Eramen an ihre 
Rechtskenntniſſe erhoben werden, zu genügen, ift gewiß richtig. Es 
fragt fi nur, ob die Mehrzahl der Referendarien zu einer derartigen 
ſelbſtſtändigen Fortbildung im Stande if. Wenn ich hier die An- 
fit ausjpreche, daß der Staat nicht wohl daran thut, jede Leitung 
und Kontrolle des Studiums während der Referendariatzeit zurüd- 
zuweifen, vielmehr eine amtliche Förderung der Ausbildung aud) 
in diejer Beziehung für nothwendig erkläre, jo bin ich mir bemußt, 
daß ih damit auf großen Widerftand, namentlich bei den Praktikern 
ftoßen werde. Man möge mir deshalb eine genauere Begründung 
meines Borjchlages geitatten. Ich werde den Nachweis verjuchen, 
Daß die jebige wiſſenſchaftliche Ausbildung des preußifchen Rechts, 
der durch unjere Gejeßgebung hervorgerufene verworrene Rechts: 
zuftand und der mangelhafte Unterricht der Studirenden im Landes- 
recht eine Hülfe des Staates bei der Vorbereitung zum zweiten 
Eramen dringend erfordern. 

Wenn Gejegbücher, wie das Landredht und die Gerichtsordnung, 
ben Zwed verfolgen, auf jeden gegebenen Fall die Entjeheidung zu 
liefern, jo kann es nicht Wunder nehmen, wenn das von ihnen vor- 
geichriebene Verfahren bei der Ausbildung junger Zuriften Uebung 
und Fertigkeit im praktiſchen Dienft höher ſchätzt, als ein wiſſen— 
Ichaftliches Verſtändniß der einzelnen Rechtsregeln und ihres Zus 
fammenhanges. Dem entjprehen die Beitimmungen der A.G.O. 
über die Beihäftigung der Ausfultatoren und Referendarien. Nur 
ganz beiläufig wird bemerft (A.G.O. III. 4 $ 8), daß fie für fi 
die Prozekordnung fleißig ftudiren, und fich mit den im Departement 
des Kollegii bejtehenden Provinzial und Statutarredhten — aljo den 
nicht durch das A.L.R. geregelten Geſetzgebieten — näher befannt 
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machen jollen. Die wifjenjchaftliche Vorbereitung zum dritten Eramen 
beitand darnach mwejentlib in dem Studium ber kodifizirten Geſetze. 
Die Kenntniß derjelben bei den Neferendarien durch Uebung im 
Inftruiren und Referiren zu fördern, bezwedte eine Reihe detaillirter 
Vorjhriften. Eine weitere allgemein wiſſenſchaftliche Ausbildung 
galt mit Rückſicht auf die Kafuiftit der Gejegbücher für überflüſſig, 
ja nicht einmal für wünjchenswerth. Noch befinden wir uns in ber 
Lage, ſchrieb Klein im Zahre 1798 (Annalen Band XVI ©. 377), 
daß der praftijche Rechtsgelehrte die Kenntniß der römischen Geſetze 
nicht entbehren kann, weil das Verhältniß mit den Nachbarn und 
die noch nicht verjährten ältern Geſchäfte dieje Kenntniß nothwendig 
machen. Klein glaubt jedoch, es werde eine Zeit fommen, wo ein 
offener Kopf mit dem Geſetzbuche in der Hand, mweldes er vorher 
im Zujammenbhange ftudirt hat, die meiften rechtlichen Gejchäfte 
ohne Anftoß vollenden wird (ibid. ©. 379). Bei einer joldhen, den 
damaligen Gejegen vollkommen entiprechenden Anjchauung lag fein 
Bedürfniß vor, da der Staat fi um die wifjenjchaftliche Ausbildung 
der Referendarien näher kümmerte. 

Eine vollftändige Aenderung in der Auffaffung und Behandlung 
des preußifchen Nechts trat ein, als dieſes namentlich durh Koch 
wieder Fühlung mit dem gemeinen Recht gewann. Wer unfre 
jeßigen Lehrbücher, 3. B. das För ſter'ſche, mit den bürftigen Aus- 
zügen oder Kompendien aus dem Anfange des Sahrhunderts ver: 
gleicht, der wird den Unterjchied anerkennen und mir zugeben, baß 
das Verftändniß des preußischen Nechts jest nur Dem möglich ift, 
welcher allgemeine rechtswifjenjchaftlihe Bildung beſitzt. Es war 
ganz unvermeidlich, daß dieſer veränderten Auffaffung unſers preu- 
ßiſchen Nechts auch bei dem Staatseramen Rechnung getragen wurde. 
Die Kenntniß des Landredts und der Gerichtsordnung, jomwie ber 
dazu erlaffenen ergänzenden Gejege bot fortan feine genügende Ga- 
rantie mehr für die Befähigung zum Rechtiprechen. Die Anforderungen 
an die Eraminanden wurden deshalb ausgedehnt. Die allgemeine 
Verfügung vom 22. Juni 1847 (J.M.Bl. ©. 183) führte beim 
dritten Eramen die wiljenjchaftliche Arbeit über ein vom Vorfigenden 
der Kommiffion ausgewähltes Thema ein. Im mündlichen Eramen 
wurde auf das gemeine Recht und das Verhältniß des Landredits 
zu demjelben immer mehr Rüdjicht genommen. Es bedarf Feiner 
Ausführung, in welchem Maße dadurdy das theoretifche Studium 
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ber Referendarien verändert it. Während früher der Schwerpunft 
des Staatseramens in ber Erforſchung der praktiſchen Gejchäfts- 
gewandtheit lag, traten jett die Anforderungen an die wifjenjchaftliche 
Dualififation der Kandidaten in den Vordergrund. Ich meine, bie 
Suftizverwaltung hätte um die Mitte der vierziger Jahre, als gleich: 
zeitig die großen prozefjualiihen Reformen ins Leben traten, alle 
Beranlaffung gehabt, in Weberlegung zu ziehen, ob bei dem neuen 
Verfahren und bei der Steigerung der Anſprüche an die Nechts- 
kenntniſſe der Kandidaten die frühere Ausbildungsmethode überhaupt 
noch möglich blieb, oder ob nicht Vorjorge zu treffen war, entweder 
daß die Referendarien befjer vorbereitet in den praftifchen Dienft 
traten, oder daß ihr Studium ebenjo wie die praktiſche Vorbildung 
vom Staate überwacht und geleitet wurde. Mag man damals die 
Tragweite der eingetretenen Nenderungen nicht richtig erfannt, oder 
mögen andere Gründe es gehindert haben, gefchehen ift in biejer 
Beziehung nichts. 

Sollte es zufällig jein, daß grade um dieſe Zeit, in den vierziger 
Jahren, das Unmejen der Repetitorien (ſ. g. Einpauferei) Ueberhand 
nahm? Die Kandidaten zum dritten Eramen überantmworteten fich 
einem Lehrmeiſter, welcher ihnen je nad) der Perjönlichkeit in mehr 
oder minder handwerfsmäßiger Weife das geltende Recht im Zu— 
fammenhang vortrug oder diktirte. Man jagt, daß häufig wieder: 
fehrende Fragen einzelner Eraminatoren gejammelt, und die darauf 
erwarteten Antworten den Kandidaten mitgetheilt wurden. Es 
find befanntlih die jchärfiten Verfügungen jeitens unjers Juſtiz— 
Minifteriums getroffen, um diejen Skandal zu hindern. In willen: 
Ihaftlihen Schriften und in den Verhandlungen des Landtages ift 
der Unfug auf das Entſchiedenſte verurtheilt. Haben aber alle dieje 
Mittel eine durchgreifende Wirkung gehabt? Ich glaube, wer bie 
Verhältniffe fennt, wird die Frage leider verneinen müſſen. Steht 
ſonach feit, daß alle Belehrungen, Warnungen und bisziplinarifchen 
Mapregeln nichts helfen, jo muß m. E. der Staat prüfen, ob bie 
krankhafte Erjcheinung nicht in dem Organismus der Ausbildungs: 
methode jelbft ihren Grund hat, ob die Heilung nicht durch eine 
richtige Befriedigung des darin hervortretenden Bedürfniſſes er: 
folgen kann. 

Man wird mir vielleiht erwidern, daß oft die befte Kur darin 
beiteht, den Patienten fich jelbft zu überlaffen und nicht zu viel 
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durch Arzeneien nachzuhelfen. Richtig, aber dann müſſen in ber 
Konftitution des Patienten die allgemeinen Bedingungen zur Förde: 
rung des SHeilprozefjes vorhanden jein. Iſt das aber nad) der Bor: 
bereitung, welche die Univerfitäten in Betreff der Kenntniß unjeres 
Zandesrechts gewähren, bei den Referendarien der Fall?! Dem 
Studirenden, welder jpäter in der Anwendung bes preußijchen 
Landrechts oder des franzölifchen Rechts feinen Lebensberuf finden 
will, vermag die deutjche Rechtswiſſenſchaft das nicht zu bieten, was 
er eigentlich von ihr zu fordern hätte: eine erichöpfende, wiſſen— 
Ichaftlich eindringende Daritellung des jpäter von ihm anzumendenden 
Rechts.“) Während im MWejentlihen nur eine Wiſſenſchaft des 
gemeinen Rechts eriftirt, hat derzeit der deutſche Richter entweder 
ausfchließlih oder doch meiltens ein Partikularrecht anzuwenden, 
für welches feine jelbitftändige, oder, was noch öfter der Fall ift, 
überhaupt feine Wiſſenſchaft vorliegt. Das Recht, in welchem er 
ausgebildet worden, ift ihm daher ein unpraftifches und das Recht, 
welches er anzuwenden hat, ein unwifjenfchaftliches Recht.2°) 
Nachdem fi der Studirende durd den jo gejchilderten Unter: 
riht in der Kenntniß des geltenden Rechts ausgebildet und im 
erften Eramen fich über die Einjiht in das Weſen und die gejchicht- 
lihe Entwidlung der Rechtsverhältniffe (Prüf.G. 8 4) ausgemielen 
bat, beginnt feine praftifche Thätigfeit. Hier tritt ihm ein Rechts: 
zuftand entgegen, welcher durch eine vieljährige novelliftiiche Geſetz 
gebung jo verworren gemacht ilt, daß es troß der beiten Sülfsmittel 
ſchwer hält, eine Weberficht zu gewinnen. Die amtliche Beihäftigung 
ſowohl bei den Gerichten als den Anmalten zeigt dem Referendar 
das Recht immer nur im fonfreten Falle. Ich weiß, daß befähigte 
ältere Praftifer grade aus der Bearbeitung einzelner Rechtsftreite 
Anregung zu bahnbrechenden allgemeinen Forſchungen geſchöpft haben. 
Aber das jet eine wiſſenſchaftliche Durchbildung voraus, melde 
dem Anfänger fehlt. Diefer lernt bei den Referaten und bei ber 
Vertretung der Parteien das Recht immer nur ſporadiſch, alfo un: 
ſyſtematiſch und unwiſſenſchaftlich kennen. So war e3 mwenigftens 
bis jet. Bei Durhführung des mündlichen Verfahrens fällt auch 


) Morte Sohm's: „Die deutſche Rechtsentwicklung“ ꝛc., zweites Heft der 
Zeitfchrift f. d. priv. u. Öffentl. Recht der Gegenwart ©. 28. 

20) Worte Brunner’s in ber Feſtrede vom 22. März 1877 über die Rechts— 
einheit ©. 18. 
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das Referat, wie ich nachgewiejen habe, fort. a, wollte man dem 
Peſſimismus Vorſchub leiften, jo könnte man fragen, durch welche 
Beltimmung der neuen Gejege die Unterweilung des Referendars 
in derjenigen Kunft, welche er demnächit vorzugsmweije zu üben be- 
rufen ift, in der Urtheilsfindung, überhaupt vorgejchrieben ift? Die 
Erfahrung, daß man in der NRheinprovinz die Referendarien behufs 
ihrer Ausbildung auf Grund reponirter Akten hat referiren und 
votiren lafjen müſſen, weil das mündliche Verfahren feine Belegen: 
beit dazu bietet, eröffnet eine wenig erfreuliche Perſpektive für das 
bei großen und ſtark beichäftigten Gerichten in Ausficht ftehende 
Borbereitungsverfahren. 

Ich komme aus allen diefen Gründen zu dem Rejultate, daß 
die Neferendarien nad der Art ihrer Vorbereitung ſich nicht allein 
die nöthige Sicherheit in der Beherrichung des geltenden Rechts er- 
mwerben fönnen. Durch Ermahnungen oder Berfügungen der Auf: 
fichtsbehörden oder durch Schärfung des Eramens ift nicht zu helfen. 
Die realen Verhältniffe find ftärfer, als der gute Wille. Erfennt 
man aber an, daß eine Hülfe nöthig ift, jo würde ich es für ein 
Ungtüd halten, wenn wir in bdenjelben Fehler verfallen, welcher 
1847 bei Erlaß der damaligen allgemeinen Verfügung über die 
juriftiihen Prüfungen gemadt it. Es müfjen vielmehr in Zukunft 
Einrihtungen getroffen werden, welche die Erlangung der gründ— 
lien Rechtskenntniß (Prüf.G. 8 10) unter jtaatliher Beihülfe er- 
möglihen. Es liegt im dringenditen Interefje des Staates, daß er 
die Halbwifjerei, welche eine nothmwendige Folge des jetzigen Repe— 
tirens iſt, unterdrüdt, und er kann dies nur erreichen, wenn er die 
unzünftigen Zehrmeifter in zünftige verwandelt, wenn er den Refe— 
rendarien Gelegenheit bietet, unter Anleitung von Rechtsfundigen 
das geltende Recht im Zujammenhang durcdhzuarbeiten, und wenn 
er dafür jorgt, daß die Neferendarien in der Kunft des Jubdizirens, 
welche ebenjo jehr auf Talent als Uebung beruht, unterwiejen werden. 

Es ijt ja keineswegs ein neuer Gedanke, melden ich hiermit 
ausiprede. So jhlägt von Bar (Recht und Beweis im Civil: 
prozeffe S. 236) vor, daß auf eine zweijährige praktifche Dienftzeit 
ein erneuertes akademifches Studium von 2 bis 3 Semeitern folgen 
folle. Er hält für begreiflich, daß eine wiſſenſchaftliche Beihäftigung 
in etwas reifern Jahren nad einem Einblid in das praftiiche Ge 
ihäftsleben bejonders förderlich wirkt, und führt an, daß einfichtige 
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Zuftizminifter öfter, 3. B. auch in Hannover, durh Gewährung 
eines längern Urlaubs ein ſolches Nachſtudium ermöglicht haben. — 
Noch genauer hat Adides in feinem Aufjage: das Rechtsſtudium 
und die deutfchen Univerfitäten (Preußiiche Jahrb. Bd. 29 ©. 202 
bis 203) einen ähnlihen Plan ausgeführt. Er geht davon aus, 
daß das Verſtändniß des Rechts, da dafjelbe die Gejammtheit der 
Lebensverhältnifje regelt, auch die Kenntniß diejes jeines Subfirats 
nothwendig vorausfegt. Weil es jedoch den Studirenden an einer 
lebendigen Anſchauung bes realen Lebens fehlt, und die Univerfität 
in feiner Weife diefem Mangel abhelfen kann, jo werde der Lernende 
leicht auf Irrwege gerathen und mit den abftraften Begriffen gleich- 
wie mit Münzen, deren Werth er nicht zu beurtheilen vermag, 
rechnen (auf Prinzipien herumreiten). Gr empfiehlt deshalb, die 
Univerfitätszeit auf zwei Jahre abzufürzen, dann eine dreijährige 
praktiſche Vorbereitungszeit eintreten zu lafjen und nad) deren Been- 
dDigung vor dem zweiten Eramen eine vielleiht anderthalbjährige 
afademijche Studienzeit einzufügen. 

Der Gedanke einer Wiederholung der Stubien it auch bei Be 
rathung des Gerichtsverfaflungsgejeges erörtert. In der Sitzung 
der Reichsjuſtiz-Kommiſſion vom 30. Oktober 1875 (Prot. ©. 78) 
äußerte der Abg. Lasker, vielleiht laſſe ſich nad zmweijähriger 
Studienzeit eine praftiiche Thätigkeit neben dem theoretiihen Stu: 
dium einſchalten; aber das feien fchwierige Fragen, welche man beim 
8.8.6. nicht löjfen könne. — Daß die Anfiht auch im Reichsjuftiz 
amt vertreten ift, beweilt die im Laufe der Debatte erfolgte Aeuße— 
rung des Regierungs-Kommiſſarius Hagens (ib. ©. 79), es laſſe 
fich jehr wohl die Einrichtung denken, daß die Univerjitätszeit unter: 
broden und eine praktiſche Beſchäftigung eingejchaltet werde. 

Die Möglichkeit der Ausführung ift auch bei näherer Betrachtung 
faum in Abrede zu ftellen. 

In Betreff des Zeitpunfts, wann das erneuerte Studium ftatt: 
finden fol, weiche ich injfofern von den mitgetheilten Vorſchlägen 
ab, als ich eine nur zweijährige Studienzeit zur Vorbereitung für 
den praktiſchen Dienft nicht ausreichend halte. in Stubdirender, 
welcher nur zwei Jahre auf der Univerfität zubringt und während 
derſelben gar noch jeiner Militärpflicht genügt, würde vielleicht das 
oben gedachte Goldſchmidt'ſche Penſum zu abjolviren im Stande 
fein. Ohne gründlies Studium der Pandelten und des Civil 
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prozeſſes verjpreche ich mir feinen Nutzen von ber Unterweifung der 
Referendarien in der Anwendung bes Rechts. Die drei Univerfitäts- 
jahre müſſen deshalb beibehalten werben. Ebenjo wenig erjcheint 
mir eine Unterbrechung der praftiihen Dienftzeit zwedmäßig. Die 
Vorbereitung zum zweiten Eramen bedingt ohnehin für jeden Kan 
didaten, daß er das ganze Rechtsſyſtem im Zuſammenhang durd; 
nimmt. Wollte man die Neferendarien in einem frühern Zeitpunfte 
zu allgemeinen Studien veranlafjen, jo würde eine abermalige 
Wiederholung derjelben am Ende der Vorbereitungszeit erforderlich 
jein, und dadurch eine Verlängerung verjelben eintreten. 

Ich meine ferner, daß es feine Schwierigkeit bieten fünne, bie 
einzelnen Stadien der Vorbereitungszeit jo abzumefjen, daß das 
legte Jahr für die Untermweifung bei einem Land: oder Oberlandes: 
gericht frei bleibt. Da die praftiiche Thätigkeit bei den Kollegial- 
gerichten die Arbeitszeit der Neferendarien nur in geringen Maße 
ausfüllen kann, bleibt grade in dieſem legten Stadium die nöthige 
Zeit zu theoretiiher Beihäftigung übrig. Die Unterftügung ber: 
jelben durch den Staat halte ih nun in doppelter Richtung für 
wünſchenswerth. 

Zunächſt wird Fürſorge zu treffen ſein, daß den Refendarien 
das geſammte geltende Landesrecht, und zwar in dem Sinne, wie 
Pfaff und Hofmann das öſterreichiſche bürgerliche Geſetzbuch 
fommentiren, 

daß es eine bejondere Wifjenichaft eines Partikularrechts nicht 

giebt, 
vorgetragen wird. Es bedarf hierbei nicht des Eingehens auf 
Spezialitäten, ſondern dieje fünnen dem Privatſtudium überlafjen 
werden. Nothwendig ift nur, daß das Syſtem bes Landesrechts 
und der Zujammenhang dejjelben mit dem gemeinen Recht und ber 
Wiſſenſchaft defjelben ar gelegt wird. Ich halte es nicht für un- 
zuläfjig, wenn durch Beiprechungen, Disputationen und Bearbeitung 
pafjender Themata dem Einzelnen Anregung und Gelegenheit zur 
Bejeitigung von Zweifeln gegeben wird. 

Daneben iſt zweitens ein Uebungskurſus im Judiziren einzurichten. 
Man Tann dabei theils fingirte, theils aus abgemachten Akten ent: 
nommene Fälle zu Grunde legen, Referenten und Korreferenten er: 
nennen und bei den Debatten auf das zur Anwendung gelangende 
formelle und materielle Recht jpeziell eingehen. Da die Neferendarien 
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den Situngen des Gerichts, dem fie überwiejen find, beizumohnen 
haben, ließe fich ihre Aufmerkſamkeit auf die bei denjelben verhan- 
delten Fälle dadurch fördern, daß die interefjanteren nad Publikation 
des Urtheils zum Gegenftand der Beiprehung gemacht werden. 

Für die ſyſtematiſchen Vorträge wären m. E. die Univerfitäts- 
lehrer die geeignetern Perfönlichkeiten, obwohl auch, wenn dieje fehlen, 
einzelne Praktiker der Aufgabe gemachten jein mögen. Die Uebungen 
im Erkennen liegen zwedmäßiger in der Hand der Richter. Ih 
gebe gern zu, daß nicht jedes Landgericht oder jogar Dberlandes- 
gericht die erforderlichen Kräfte befigt, um in erfolgreicher Weiſe 
einen joldhen Lehrkurſus durchzuführen. Ich zmweifle aber nicht, daß 
ih in jeder Provinz ein geeignetes Kollegialgeridht findet, und id 
würde namentlich diejenigen, welche ihren Sit an Univerjitätsorten 
haben, wegen der Möglichkeit einer Verwendung von Profeſſoren 
für bejonders paſſend halten. 

Einer Nenderung unjerer Gejeßgebung, um den Plan zu realijiren, 
bedarf es nit. Die Quftizverwaltung hat es lediglih in ihrer 
Hand, die Beihäftigung der Referendarien während der vier Jahre 
zu beftimmen, jofern fie diejelben nur, wie das G.B.G. jagt, im 
Dienfte bei den Gerichten und Anmwalten verwendet. Es jteht aljo 
nichts entgegen, daß fie das letzte Jahr einem Kollegialgericht über: 
wiejen werden, dejjen Auswahl auch feineswegs von ihrem Belieben 
abhängt. Wenn die Juftizverwaltung endlich zur beſſern theoretijchen 
Vorbereitung der Referendarien eine Leitung und Kontrolle ihrer 
Studien für erforderlich erachtet, jo ſehe ich fein Hinderniß, weshalb 
die Benutzung der vom Staate hierzu beftimmten Hülfsmittel ihnen 
nicht ebenjo zur Pflicht gemacht werden könnte, wie dies bei den 
praftiijhen Ausbildungsmitteln gejhieht. Ein Entgegentommen der 
Profeſſoren darf man wohl mit Sicherheit annehmen. Sie werden 
ohne Zweifel freudig dazu mitwirken, die Ausbildung des Richter 
ftandes zu fördern, und fie werden den Nuten, welcher ihnen jelbit 
aus der nähern Berührung mit der Praris erwächſt, ficher zu 
würdigen wiſſen. 

Vermuthlich wird aber grade aus dieſen Kreifen, von Seiten 
der Univerjitätslehrer, entgegnet, daß dafjelbe Rejultat ebenjomohl 
auf andere Weiſe, durch Verlängerung der dreijährigen Studienzeit 
in eine vierjährige zu erreihen iſt. Ich könnte das Eingehen auf 
diefe Kontroverje damit ablehnen, daß das Triennium bei uns auf 
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Geſetz beruht, und daß ich meine Vorjchläge nur dem gejeglich 
beftehenden Zuftande anſchließen will. Ich erkenne jedoch an, daß 
die Frage wegen gejeglicher Aenderung der Studienzeit in ein ganz 
anderes Stadiun treten würde, wenn ein vierjähriger Beſuch der 
Univerfität genügende Garantien für die theoretiihe Ausbildung 
der Richter böte, und ich will deshalb zum Schluſſe meine Anficht, 
daß ih von der Verlängerung bei jetiger Lage der Univerfitäts- 
zuftände den gehofften Nuten nicht erwarte, näher begründen, 


Der Kampf um die Dauer der Studienzeit fteht befanntli auf 
der Tagesordnung. Drei Schriften von Profefjoren, welche fich über: 
einjtimmend für eine vierjährige Dauer ausjprechen, find Seite 431 ff. 
diefes Bandes der Beiträge angezeigt. Die Debatten haben leider 
oft einen recht ägrirten Ton angenommen. Man behandelt die An: 
ficht, daß drei Jahre genügen, als völlig abgethan. Und doch Liegt 
die Zeit, wo die Nothwendigfeit der Verlängerung auch unter den 
deutſchen Rechtslehrern für eine zweifelhafte Frage angejehen wurde, 
nicht allzufern. Das jetzt jo ftarf betonte Argument, daß ſich die 
Zahl und der Umfang der einzelnen Disziplinen vermehrt hat, trifft 
für die Zeit, welche ich bei diefer Behauptung im Auge habe, jeden- 
falls nicht zu. 1868 jchrieb Najfe: ?') 

Die vermehrten Kenntnifje und die gründlichere wiſſenſchaftliche 
Bildung, deren Nachweis wir in der eriten Staatsprüfung ver: 
langen, könnten bei jorgfältiger Zeitbenugung und weiſer Zeit- 
eintheilung auch wohl in einem dreijährigen akademiſchen Studium 
erworben werden. 
Er fügt hinzu, daß für die Mehrzahl der Studirenden allerdings 
zweckmäßig fein würde, wenn man ihnen durch Verkürzung der prak: 
tiſchen Dienftzeit eine Verlängerung des Studiums ermöglichte. 

Bei den Verhandlungen über das Prüfungsgejeß vom 6. Mai 1869 

ſprach jih Gneijt dahin aus: 22) 
Unſer Triennium ift durchſchnittlich zu kurz für die Bedürfniſſe 
der heutigen preußiſchen Juſtiz. Wir leben aber in einer Zeit, 
in der es nicht durchzujegen fein wird, einen weitern Zwang 
durchzuführen. Ih kann jagen, für ein fleißiges, 


21) Ueber die Univerfitätäftubien und Staatsprüfungen der preußifchen Ber: 
waltungsbeamten. Bonn 1868. ©. 32, 


2) Siyung des Abg. H. vom 23. Februar 1869. Sten. Ber. ©. 1845. 
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gleihmäßiges Studium können die drei Jahre aut: 

reiben. 
Auch bei den Verhandlungen über das Gerichtsverfaſſungsgeſetz ſieht 
Gneift noch nicht auf dem kategoriſchen Standpunkt, welden er in 
feiner neuejten Schrift für das Duadriennium einnimmt. Im der 
Kommiffions: Sigung vom 16. Mai 18762?) befcheidet er fich, daf 
die längere Studienzeit, weil fie als zu jchwere Verpflichtung gelt, 
nicht durchzuſetzen fei, und bemerft, 

das Triennium reihe kaum zur juriftiihen Bildung aus. 
In Ahnliher Weile äußerte ih Dernburg bei Berathung di 
preußiihen Ausführungsgefeges: **) 

Sch will eine Verlängerung auf 4 Jahre nicht für abjolut noth 

wendig erklären. 

Der Standpunkt, welchen die praktiſchen Juriſten bei der Be 
rathung der gedachten Gejege einnahmen, war ein für das Qua 
driennium noch ungünftigerer. Die 1869 von der Regierung (Xeon: 
hardt, Friedberg) vertheidigte kürzere Dauer wurde vorzugsmeile 
von Leſſe?) befürwortet. Tmweften, 2%) welcher zuweilen für die ent 
gegenftehende Anficht zitirt wird, erflärte das vierjährige Studium 
nur dann für nothwendig, wenn eine theoretiihe Ausbildung nidt 
bloß in den eigentlichen engern juriftifhen Fächern, fondern aud 
in den Staats: und Geſellſchaftswiſſenſchaften verlangt werde. Der 
Juſtiz-Miniſter Leonhardt theilte dem Herrenhauſe mit,*') daß 
früher die juriftifche Fakultät in Göttingen über die Frage gehört 
ſei, und daß die Mitglieder derjelben jehr verſchiedener Anſidt 
waren. Bei den Verhandlungen über das Gerichtöverfafjungsget 
find namentlih Schwarze und Reihenfperger?) dem Verſuch 
einer Ausdehnung der Studienzeit entgegengetreten. 

Die ſchärfſte Verurtheilung der jetzt herrſchenden Anficht finde 
ich bei Lorenz von Stein.) Er wirft die Frage auf: Sind ba 


23) Prot. ©. 568, 

4) Herrenhaus:Sigung vom 14. März 1378. Sten. Ber. ©. 312. 

25) Sten. Ber. ©. 1824. 

26) ibid. ©. 1828, 

2) Serrenh. Sten. Ber. ©. 130. 

*) Brot. S. 77. 81. 

2») Gegenwart und Zufunft der Rechts- und Staatswiffenfchaft Deutſch⸗ 
lands. 1876, ©. 18 ff. 86. 
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der gegenwärtigen Ordnung des Nechtsftudiums auf den deutjchen 
Univerfitäten die Ergebnifje auch wirklich die vier Jahre werth? 
und verneint fie in längerer Begründung. 

Der Kampf ift in den neuerdings erjhienenen Schriften vielleicht 
deshalb jo erbittert geführt worden, weil man angenommen hat, 
die preußifche Regierung mwürdige die Zurücdweifung der von den 
Rechtslehrern dringend befürworteten Forderung feiner Begründung. 
Die in den Motiven des Ausführungsgejeges zum G. V. G. enthalte: 
nen, allerdings nicht erjchöpfenden Erwägungen find einer jehr 
Iharfen Kritif unterzogen. M. E. lag diefem Verfahren der Re: 
gierung die Vorausjegung zu Grunde, daß die Frage bei Verband: 
lung des Prüfungsgejeges nah allen Seiten erwogen, und eine 
Wiederaufnahme des Kampfes jebt nicht zu erwarten jei. Wer die 
Geihichte des Prüfungsgejeges verfolgt, wird fich über die Gründe, 
melde damals für die Entiheidung ſowohl der Regierung als des 
Landtages maßgebend waren, nicht im Zmeifel befinden. Es ift 
zunädjt darauf Gewicht gelegt, daß erfahrungsmäßig die Studiren: 
den der Jurisprudenz während der ganzen dreijährigen Studienzeit 
wenig arbeiten, und daran die Befürdtung geknüpft, daß diejer 
nicht erwünjchte Zuftand, da den Univerfitäten die Möglichkeit der 
Einwirkung auf den Einzelnen, um ihn zur Arbeit zu zwingen, fehlt, 
bei Verlängerung der Studienzeit fi nicht ändern würde. Man 
fann zugeben, daß diejes Bedenken mwenigftens theilmeije dur Ein: 
führung eines Zwijcheneramens zu bejeitigen wäre. Die Möglichkeit 
eines jolchen wird auch jeitens der Profeſſoren eingeräumt. 

Für viel wichtiger halte ich die Gründe, weldhe aus der Methode 
des Unterrichts und der bisher üblichen Stoffvertheilung in den 
akademiſchen Vorlejungen entnommen find. Man darf fi kaum 
der Hoffnung bingeben, daß die zum Bemweije dieſes Vorwurfs von 
Praktikern vorgebradhten Argumente die Gegner überzeugen würden. 
Denn die Univerfitätszuftände bilden das noli me tangere, über 
welches höchitens die Profefjoren jelbjt zu urtheilen vermögen. Wir 
perhorrejziren, jagt von Bethbmann:Hollweg?), einen vorge: 
jchriebenen Studienplan und überhaupt jede Reform unferer Uni: 
verjitäten, durch welche die akademijche Freiheit angetaftet würde. 


30) Meber Geſetzgebung und Rechtswiſſenſchaft ald Aufgabe unferer Zeit. 1876 
©. 6. 
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Falſch ift das Verlangen, ruft Gierke?') aus, daß die Wiljenjchaft 
fih nad) den Bedürfniffen der Praxis reformiren ſolle. — Ich will 
deshalb zuvörderft einige Ausſprüche von Rechtslehrern jelbit an- 
führen. Vergleicht man damit die Urtheile, welche von praftijchen 
Juriften im Laufe der Debatten über die oben gedachten Geſetze 
gefällt find, jo jtellt fih in Betreff gewiſſer Mängel der jeßigen 
Univerjitätszuftände eine merkwürdige Uebereinſtimmung heraus. 
„Aus der üblichen Stoffvertheilung, jagt Muther,??) rejultiren 
für die heutigen Kollegia über Privatreht große Mifftände Zu 
nächſt erhält der Lernende nirgends einen Ueberblid über das Sy 
jtem des gejanımten heutzutage anwendbaren Privatrechts. Sodann 
werden manche Materien, welche jomohl an das Corpus juris, mie 
an deutjchrechtliche Quellen ſich anknüpfen lafjen, doppelt vorgetragen, 
ſowohl von dem Pandektiſten, als dem Lehrer des deutſchen Privat: 
rechts, während andere nicht minder wichtige Lehren, deren Urjprung 
und Ausbildung in der mittelalterlihen italieniihen Entwidlung 
zu ſuchen ift, wenn fie nicht gänzlich bei Seite liegen bleiben, nur 
eine jehr ftiefoäterlihe Behandlung erfahren. Und endlih auch in 
ſich jelbjt bieten jene Lehrvorträge feineswegs das Bild feſt gefügter, 
nah richtigen wiſſenſchaftlichen Prinzipien Eonftruirter Gebäude. 
(Es werden hierfür Beijpiele angeführt; dann weiter) Manches 
wird umftändlich jo vorgetragen, wie e& in den römijchen Rechts: 
büchern ſich bejchrieben findet, troßdem daß anerfanntermaßen in 
dem anmwendbaren Recht jo gut wie nichts davon übrig geblieben 
it. Was ſoll unter Anderem die römische Lehre von der Infamie 
in einem Vortrage über heutiges Recht, während der Dozent jelbit 
Schritt für Schritt jeinen Zuhörern zeigt, daß von dem ganzen 
Inſtitut Schon in dem Juſtinianſchen Nedht nur ein Paar kaum 
nennenswerthe Weberrejte geblieben, und auch diefe in der neuen 
Zeit geihmwunden find? Manche Lehren pflegt man hiſtoriſch zu 
behandeln, wo möglid von Romulus anfangend bis auf Zujtinian, 
bei andern giebt man einen bürftigen Auszug aus Quftinians 
Satzungen; die höchft wichtige und interejjante Gejchichte der Dogmen 
aber während der klaſſiſchen Surisprudenz bleibt überall unberüd 
fichtigt. Fürmwahr, man kann jagen: wer das römijche Recht nur 
aus der heutigen SPBandektenvorlefung kennen lernt, der empfängt 


) Jahrbuch f. Gefeßgebung (fiehe oben Note 1) ©. 14. 
32) Die Reform des juriftifhen Unterrihts. 1873. ©. 8 bis 10, 
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nit ein Bild, jondern ein Zerrbild. Faſt das Nämliche, jagt 
Muther weiter, läßt jih von dem deutjchen Privatrecht ausführen. 
Auch hier wird uns traditionell ein jeltfam zujammengemwürfelter 
Stoff geboten, jehr ungleichartig in jeinen Beltandtheilen, ſowohl 
was den Urjprung, als die praftijche Anwendbarkeit, als endlich die 
üblihe Behandlungsmweile betrifft”. 

Um diejelbe Zeit — 1869 — ſprach fih Göppert??) dahin 
aus: „So lange noch das römische Recht wejentlich exegetiſch gelehrt, 
oder doch die Eregeje neben den dogmatijchen Borträgen in Vorlefungen 
mehr als jetzt gewöhnlich geübt wurde, bot die unmittelbare Be- 
Ihäftigung mit den Pandekten, deren Inhalt zum großen Theil 
praftiihe Kafuiftit bildet, eine höchſt werthvolle Vorſchule für die 
Praris. Die ſyſtematiſchen Kollegien aber, welche jet allein üblich 
jind, bilden in diefer Beziehung gar feine Beihülfe und entlafjen 
auch den fleißigen Studirenden mit jenem Urtheils-Ungeſchick, welches 
dann den erfahrenen Praktiker ganz natürlich zu einer abjprechenden 
Anficht über die Univerjitätsftudien verleitet.” 

Göppert empfiehlt dann die Einführung praftiicher Uebungen, 
bemerkt jedoch: „Allerdings dürfte der Perjonalbeitand der Fakultäten 
gegenwärtig noch hie und da ein Sinderniß bilden. Unjere Uni- 
verfitäten find nicht bloß Lehranftalten, jondern Akademien.“ 

In demjelben Sinne äußerte fih Naſſe:“), „Statt daß die 
Fähigkeit zur geiftigen Anjtrengung während der Studienjahre durch 
Uebung gejtärkt werde, verlieren Unzählige auf der Univerfität jede 
Gewohnheit geiltiger Anjpannung und regelmäßiger Arbeit und 
müjjen fich diejelbe exit jpäter mit verboppelter Mühe wieder ge- 
winnen. Daher haben bei uns die Univerfitätsftudien für die Aus- 
bildung der Männer, welche fich dem öffentlichen Leben widmen, 
nicht einmal die Bedeutung wie in England, obgleich den englijchen 
Univerjitäten die juriftiichen Fakultäten fehlen, und obgleich ihr 
Werth für die Wiljenjchaft gegenüber unjern Hochſchulen gar nit in 
Betracht kommen kann. Auf jenen wird doch gegenwärtig auch von 
den meijten Studirenden der höhern Stände wirklich gearbeitet, fie 
find doc immer eine Schule geiftiger Anjtrengung.” 

Adides?) jchreibt 1872: „Eine jegensreihe Wirkung der Pro— 

33) Bemerkungen zu dem Entwurf eines Prüfungsgefeßes. Berlin 1869. ©. 14. 

3) Weber die Univerfitätäftubien. Bonn 1868. ©. 28. 

) ]. cit. S. 209. 
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fefforen ift heute namentlich durch zwei Umftände gehindert, einmal 
durch die zwijchen ihnen und den Studenten beftehende tiefe Kluft, 
und zweitens durch die Trennung, in welcher fie fi von dem Rechts 
leben der Gegenwart befinden. Der erite Hinderungsgrund beruht 
weſentlich auf der jebt üblichen Einrichtung der rein vortragenden 
Kollegien, würde alſo durh Einführung der hier vorgejchlagenen 
Unterrichtsinethode befeitigt werden. Der andre Grund liegt freilich 
tiefer, würde aber durch unjre (d. 5. die von Adides vergeichlagenen) 
Reformen wenigſtens theilweije jeine Schärfe verlieren. 

„Es ift befannt, wie die juriftiichen Fakultäten in dem größten 
Theile Deutfchlands noch vor wenig Dezennien in Folge des In 
ftitut3 der Aktenverjendung zugleich juriftiiche Praris trieben, mir 
aber fait überall diefe Funktion neuerdings bejeitigt it. Dadurd 
it nun eine völlige Siolirung der Theorie herbeigeführt, und bie 
Trennung, die früher jchon zwijchen ihr und der Praxis beftand, 
gewiljermaßen der Krebsſchaden unjerer Jurisprudenz, noch wieder 
verjhärft und vergrößert worden. Und diefer Riß wird auch in 
Zukunft ftets wachſende Dimenfionen annehmen, wenn es, wie bisher, 
aud ferner jo häufig geichieht, daß die angehenden Dozenten fid 
ohne zwijchenliegende praktiſche Beihäftigungszeit habilitiren.“ 

Daß die von Adides erwähnte Methodik des Unterrichts einer 
Reform bebürftig ſei, wird jelbft von denjenigen zugeftanden, welche 
im Webrigen zu Aenderungen nicht jehr geneigt find. Gierfe”) 
weiſt den Vorwurf zurüd, daß die Univerfitäten den angehenden 
Studenten mit hiftoriihem Wiffen und mit philojophiihen Abftrak 
tionen überbürden, erkennt jedoch an, daß das Studium des Land 
rechts nicht ausreichend berüdiichtigt wird,“) und hält auch eine 
Vermehrung der Mebungsfollegien für wünſchenswerth. Eine jolde 
Reform, fügt er jedoch hinzu — ©. 19 —, ſoll aber die überlieferte 
Vorlejungen nicht erjegen, jondern ergänzen. Bei einer nur dr& 


3) ]. cit. S. 15. 

37) In feinem, dem XIV. Juriftentage erftatteten Gutachten über eine Prü 
fungsordnung — ©. 11 — erllärt er, daß bis zum Zuftandefonmen des beut: 
chen Gefegbuchs ein Zeber, welcher eine für ganz Deutfchland befähigende Prüfung 
ablegen will, nur bie Grundzüge der wichtigften neuern Geſetzbücher und ihre 
Hauptabweihungen vom gemeinen Recht werde kennen müfjen. Hierzu gemüge 
eine vernünftige Einrichtung der Vorlefungen über deutjches Privatreht und zum 
Theil Schon über Pandelten. — Das ift allerdings ein dürftiges Austunftämittel, 
um der „nicht ausreichenden" Berückſichtigung des Landredis abzubelfen. 
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jährigen Studienzeit will er lieber auf alle Uebungen verzichten, als 
dem Charakter der wiſſenſchaftlichen Vorleſungen Abbruch thun laſſen. 
Ebenſo erkennt Achenbach) an, man dürfe ſich nicht ver: 
hehlen, daß grade bei einem Theile der juriſtiſchen Lehrer die Art 
und Weiſe, wie dieſelben ihre Vorleſungen halten, ſich ziemlich auf 
dem Standpunkt befinden möge, wie man weiland zu Bologna zur 
Zeit, als die Buchdruckerkunſt noch nicht erſunden war, gelehrt haben 
wird. Es ſei bekannt genug, daß bei Manchem, ja bei einem er— 
heblichen Theil der juriſtiſchen Lehrer der Vortrag nur aus Diktaten 
beſtehe, die um ſo ſchneller und anſtrengender werden, je mehr ſich 
der Schluß des Semeſters nahe. Er ſchlägt die Einrichtung von 
Seminarien vor und ſpricht die Ueberzeugung aus, daß die Berufung 
von Praktikern an die Univerſitäten nothwendig ſei, um dieſen einen 
ſtärkern Einfluß auf das Studium der Juriſten zu ſichern. 


Ich übergehe allgemeine Aeußerungen über die Nothwendigkeit 
einer Reform, wie fie von Gneiſt, Hälſchner u. A. vielfach ge: 
than find, und will nur zum Schlufje noch das Urtheil Lorenz 
von Stein’s anführen. Er jagt in feiner oben erwähnten Schrift: 3%) 

Es giebt fein einziges Buch, das uns den pofitiven Nechtszuftand 
in Deutjchland darböte, und in ganz Deutichland, an all feinen 
Univerfitäten, unter hunderten von Vorlefungen über alle mög: 
lihen Dinge nicht eine einzige, deren Inhalt die Darſtellung 
diejes in Deutjchland wirklich geltenden Rechts wäre! Sollte 
man e3 glauben, daß nicht bloß die Willenjchaft, jondern daß 
jelbft die ftaatliche Fahbildung auch nicht im allerentfernteiten 
dem angehenden Zuriften die Zumuthung ftellt, das Recht auch 
nur des einzelnen Nachbarftaates, gejchweige denn das Recht — 
das pojitive Recht des eigenen Volkes zu Fennen! 


3) Rede vom 23. Febr. 1869. Sten. Ber. des Abg.H. S. 1849. Adenbad) 
war damal3 noch Profeflor. " 

3) ], cit. ©. 36. Das Stein’she Buch enthält manches Einfeitige und Un: 
richtige. Diefer Vorwurf wird Niemand, der ed in die Hand nimmt, entgehen. 
Andererfeits ift ed ein großes Verdienft, dab Stein mit ficherer Hand und warmem 
Herzen auf die Schäden, an welden die juriftifchen Fakultäten kranken, Dinge: 
wieſen hat. Ein Profefjor, der ſich fo jharf über Univerfitätszuftände äußert, 
muß vielen Muth befigen. Um Kauferien eines Dilettanten, wie Goldſchmidt 
(Zeitfhrift f. d. gef. Handelsrecht XXIII ©. 274) die Stein’shen Ausführungen 
bezeichnet, handelt es ſich wahrlih nit. Das erkennt auch Gierke (1. c. Seite 
25 bis 26 Note) troß feiner Vorliebe für die beftchenden Univerfitätszuftände an, 

42% 
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Er gelangt nad) längerer Erörterung zu dem Refultate (S. 75): 
Ih kann nicht anders, als gegenüber den ganz unleugbaren 
Thatjahen jagen, daß unfere ganze Nechtsbildung ſich rein 
biftorijch geftaltet hat, und daß fie im Einzelnen wie im Ganzen 
eine vollitändig prinziplofe ift, 

und jagt von den juriltiihen Fakultäten der deutjchen Univerfitäten 

(©. 334): 

Nach ihrer gegenwärtigen DOrganijation werden fie allerdings 
da, wo es jich um vergangene Redhtsgeftaltungen handelt, ewig 
den Ruhm der beiten Antiquitätenfammlung der Welt behalten, 
nur daß die Geſchichte des werdenden Rechts fie nie fragen — wird. 

Sit es bei jo vielen Urtheilen der gewiß ſachkundigen Profeſſoren 
nöthig, auch noch die zuftimmenden Aeußerungen praftiicher Zuriften 
anzuführen? Wer noch nicht überzeugt ift, der möge die Reden des 
ZuftizMinifters Leonhardt oder des jegigen Staatsjefretärs Fried: 
berg oder des Abgeordneten Leſſe bei den Debatten über das 
Prüfungsgejeß nachleſen. Die von ihnen vorgebradhten Klagen haben 
auch in der Reichs-Juſtizkommiſſion Ausdrud gefunden, wo Herz 
den mangelnden Kontakt zwiſchen Lehrern und Schülern, ſowie die 
fünfmonatlide Dauer der Ferien, NReihenjperger das geringe 
Lehrtalent vieler Profeſſoren rügten. 9) 

Faſſe ich dies Alles zufammen, jo bilden m. E. namentlich zwei 
Gründe ein Hinderniß dafür, daß die theoretiihe Ausbildung unferes 
Nichteritandes den Univerfitäten allein überlajjen wird. 

Die Univerfitäten haben eine zwiefahe, an fich durchaus nicht 
widerſpruchsvolle Beitimmung, einerjeits die Wiſſenſchaft akademiſch 
zu fördern, und andererjeits, wie die von Wilhelm von Humboldt 
entworfenen Statuten der Berliner Univerfität bejagen, die Diener 
für Staat und Kirche zu bilden. Die erjtere Aufgabe ift jet, im 
Begenjag zu früheren Zahrhunderten, in den Vordergrund getreten. 
Bei Bejegung der Stellen wird mehr auf Repräfentation der Wifjenjchaft, 
als auf Lehrjähigfeit gejehen. Die Studirenden erhalten den Stoff 
in der Form von afademijchen Vorträgen, meiſt nad Diktat, mit 
getheilt. Db fie das Nachgejchriebene richtig erfaßt haben? ob ſie 
es demmächit weiter verarbeiten? unterliegt nach den bejtehenden 
Univerfitätseinrichtungen feinerlei Kontrolle Daß die NRejultate 


) Prot. ©. 80. 81. 
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diejer Vortragsmethode jehr traurige find, weiß Jeder, welcher längere 
‚Zeit in der Prüfungsfommijjion zum erjten Eramen mitgewirkt hat. 
Don einer nad) zwei Studienjahren eintretenden „Weberlättigung an 
dem bloßen Müßiggange” (Goldihmidt 1. c. S. 71) haben, wenn ich 
meine eigenen Erfahrungen zurüditelle, die mir befannten Eramina- 
toren nod nichts bemerkt. Ich gehöre nicht zu denjenigen, welche 
der Jugend den frohen Lebensgenuß verfümmern oder ihr das offene 
Auge für alles Große und Schöne trüben möchten, aber ich meine, 
daß die afademijche Freiheit nicht notwendig die jegt in der juri- 
ſtiſchen Fakultät herrjchende Art des Vortrages erfordert, jondern 
daß jih ein Mittelweg finden läßt, bei welchem man weder dem 
Sculzwange, nod) einem ertödtenden Mechanismus verfällt (Gold: 
ſchmidt ©. 54). Das bemeift ſowohl der flinifche Unterricht der 
Mediziner, als der Vorſchlag eines Zwijcheneramens und das Drängen 
der Profeſſoren nach der Einrichtung juriftiicher Seminarien. 

Es ift nicht meine Aufgabe, in diefer Beziehung Rathſchläge zu 
geben, ich will nur davor warnen, daß man von den Seminarien 
nicht zu großen Nuten erwarte. Shre Bedeutung liegt vorzugsmweije 
auf dem Gebiete der Exegeſe. Die Uebungen im Zudiziren fördern 
die Ausbildung der Studirenden nicht in gleihem Maße. Es Klagen 
faft alle Profeſſoren über die geringe Betheiligung der Studenten 
an den Seminarien. Daß dieſem MWebelftande abgeholfen werden 
könnte, wenn die Seminarien in den Hauptftunden des Tages und 
„gegen Honorar” (Gierke 1. c. S. 19) abgehalten würden, glaube 
ih nidt. Die Beobachtung, mwelhe Bethmann-Hollweg aus 
früherer Zeit mittheilt (1. c. ©. 65), daß die Profefjoren zur Leitung 
der Seminarien nicht geeignet find, weil fie die Praris aus eigner 
Erfahrung zu wenig fennen, trifft auch jetzt noch zu. Berüdjichtigt 
man weiter den von Adickes jo richtig betonten Umftand, daß die 
Studirenden noch nicht den richtigen Blid für die realen Lebens— 
verhältnifje befigen, jo fann man in den Seminarien feine Garantie 
dafür erbliden, daß der von den Profeſſoren vorgetragene Stoff 
auch zum Verjtändniß der Studirenden gelangt. 

Das zweite Hinderniß liegt in der üblichen Stoffvertheilung. 
Goldſchmidt jagt (S. 49: 

Mas und wie wir zu lehren haben, um Zuriften zu bilden — 
freilih nicht um über Aftenheften und die Geheimnifje des 
Kanzleiftyls zu unterrichten — glauben wir jelbft recht gut zu 
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willen; verftehen wir es nicht ausreichend, jo möge man uns 
durch geeignetere Männer erjeken. 

Sch kann es begreifen, wenn ein jo hervorragender Gelehrter, 
wie Goldſchmidt, im Vergleich zwiſchen demjenigen, was unjere Uni- 
verſitäten in wifjenjchaftlicher Beziehung leiften, und welche Anforde 
rungen an die Studirenden beim Eintritt in den praftiihen Beruf 
geftellt werden, zu jo herben und die Ausbildung der Referendarien 
bei den Gerichten jo unnöthig herabjegenden Worten greift. Die 
Freiheit der wiſſenſchaftlichen Forſchung wird gewiß den Profeſſoren 
in feiner Weije verichränft werden. Wenn aber die Univerfitäten 
neben ihrem afademifhen Beruf die weitere Aufgabe haben, die 
Diener für Staat und Kirche zu bilden, jo kann der Staat bie 
Entjcheidung darüber, welche Gegenſtände auf den Univerjitäten ge 
lehrt werden müſſen, und wie die Unterrichtsmethode einzurichten 
it, niemals den Profefjoren allein überlajien. Er wird berechtigter 
Weiſe fordern dürfen, daß die Studirenden der Rechtswiſſenſchaft 
das Recht, welches jie jpäter in ihrem Berufe anzuwenden haben, 
fennen lernen, und er wird, wenn die Univerlitäten dies Poſtulat 
nicht erfüllen, den praktiſchen Vorbereitungspdienjt jo ein 
richten, daß dem Mangel abgeholjen wird. 

Nah den von mir oben mitgetheilten Ausſprüchen der Rechts 
lehrer läßt fich jchwerli in Abrede fielen, daß eine in afademijchen 
Kreifen weit verbreitete Anficht die jekt in den Kollegien übliche 
Stoffvertheilung für unzwedmäßig hält, um den Studirenden die 
Kenntniß des in Deutſchland geltenden und aljo jpäter von ihnen 
anzumwendenden Rechts zu verſchaffen. Muther (l.c. ©. 11) jagt: 

Nücdjichtlic) des heutigen Rechts aber muß aud für das Privat: 
recht die Entfernung der Scheidung nad den Quellen gefordert 
werden. Es darf nur eine Sauptvorlefung über praftijches 
Civilrecht jtattfinden, und muß in dieſe der aus den ver: 
jchiedenen Quellenkreifen gewonnene Stoff zujammen gedrängt 
werden. 
Darin liegt m. E. der Kernpunkt. Der Staat fann unmöglich die 
Ausbildung der Neferendarien auf den Univerfitäten für abgejchlojfen 
annehmen, wenn ihnen bei dem Eintritt in die Praxis — und zwar 
jelbjt im Gebiete des gemeinen Rechts — die jchwierige Aufgabe 
vorbehalten bleibt, jich aus den ihnen vorgetragenen verichiebenen 
Rechten das geltende Recht jelbit herauszuſuchen. Noch jchwerer 
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wiegt der alljeitig anerfannte Vorwurf, daß die Unterweilung im 
fodifizirten Territorialredht, aljo namentlih im Landredt, eine un- 
genügende iſt. Sind unjere Univerfitäten außer Stande, ihren Lehr: 
plan den Forderungen anzupafjen, welche der Staat in Betreff der 
Kenntniß des anzumendenden Rechts an jeine Richter ftellt, jo werden 
fie troß aller wiſſenſchaftlichen Leiſtungen ſchwerlich erreihen, daß 
der Staat ihnen die alleinige theoretijche Vorbildung jeiner Juftiz- 
beamten anvertraut. Erſt von dem Augenblid an, wo auf den 
Univerfitäten das in Deutjchland geltende materielle und formelle 
Recht als Hauptkollegien gelefen werden, läßt fich die Ausdehnung 
der Studienzeit und eine Verkürzung des praftifchen Dienftes recht: 
fertigen. Möglih, daß dieſe Aenderung ſich mit der Einführung 
des beutjchen bürgerlichen Gejegbuches vollzieht, aber defjen Vollen- 
dung fteht noch in weiter Ferne. 


23. 


Die Leitungen der Reichsbank für die Verwaltung des unter 
Hormundfchaft oder Pflegſchaft ſtehenden Mermögens. 
Dom Herrn Geh. Ober: Finanzrath R. Koch in Berlin. 





Es war ein ſchöpferiſcher Gedanke Friedrichs des Großen, ſich 
der neu errichteten Yandesbanf zu bedienen, um die zerftreut und 
müßig liegenden Pupillengelder zu vereinigen und auf der einen 
Seite für die Pupillen, auf der anderen für den SHandelsverfehr 
nußgbar zu maden.') Die Mitwirkung, welche jeitdem die Königliche 
(jpäter „Preußiſche“) Bank mit kurzer Unterbrehung bei der Ber: 
mwaltung des Pupillar:Bermögens geübt hat, war eine jehr bedeutende. 
- Für das gerihtlihe General:Depojitorium, in welches alle 
nicht zu den laufenden Ausgaben erforderlichen Gelder abzuliefern 
waren, bot jich in der Regel die Belegung bei der Bank als 
bequeme und fichere Anlage dar, welche die Depoſital-Verwalter bei 
eigener Vertretung in Ermangelung anderweiter Gelegenheit zu zins- 
barer Unterbringung nicht verzögern durften.2) Durch einen höheren 


) Snftruftion v. 18. Zuli 1768 (N. C. C. Th. IV ©. 4035) abgebrudt 
in der „Beihichte der Königl. Bank in Berlin’ (von v. Niebuhr) Berlin 1354 
©. 218 ff. 

2) Depofital:Drdng. I. $$ 35 ff.; Berorbnung v. 28. Dt. 1835 (G.S. S. 235), 
Verordnung v. 18. Juli 1849 $ 18 (G.S. ©. 295). 
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Zinsfuß (3 Prozent) ſelbſt vor den Geldern der Kirchen, Schulen zc. 
begünftigt?), flofjen fort und fort viele Millionen Thaler Mündel— 
gelder in die Bank und ergofjen fich von dort in die Verkehrsfanäle. 
Wurde jo die den Gerichten zufallende Vermögensverwaltung mwejent- 
lich erleichtert, jo war aud) für die Bank die ftetige Vermehrung 
ihrer Betriebsmittel, wenigſtens bis zu der im Jahre 1856 erfolgten 
Erweiterung ihres Notenrechts, von nicht zu unterſchätzendem Werthe. 
Sie beſaß in diefen nur geringen Schwankungen unterworfenen 
Depofiten einen Grundjtod, welcher in gewiſſem Maaße den Mangel 
eines genügenden eigenen Stammfapitals erjegte. Für die Sicherheit 
der Depofiten garantirte der Staat. *) 

MWerthpapiere und Koftbarfeiten der Mündel mußten da— 
gegen im Gebiete des Allg. Landrechts im gerichtlichen Depo- 
fitorium aufbewahrt bleiben.) Im diefer Beziehung fand alfo 
eine Mitwirkung der Bank nicht ftatt, objchon legtere jeit dem Jahre 
1873 die Aufbewahrung „offener Depots“ unter ihre Gejhäfts- 
zweige aufgenommen hatte. 

Alles dies hat jich mit der im Sahre 1875 abgejchloffenen Reform 
des Vormundſchaftsweſens in Preußen, der dadurd bedingten ver: 
änderten Einrichtung des Hinterlegungsweſens und der mit diejen 
geſetzlichen Mafregeln zuſammentreffenden Umgeftaltung des deutjchen 
Bankweſens mwejentlich geändert. 

Für die aus der Preußifchen Bank hervorgegangene, ganz Deutſch— 
land umfafjende Reichsbank erjchien die unbeſchränkte Fortdauer 
jenes engen Verhältnifjes zum preußiſchen Staate hinfichtlich der 
PBupillar:Depofiten nicht angemefjen. Ebenjo unvereinbar aber war 
dafjelbe mit einer Vormundſchaftsordnung, welde, auf das Prinzip 
der Selbjtverwaltung des Vormundes gebaut, das Gericht in 
die Stellung einer Auffihtsbehörde zurüdtreten läßt. Von der 
in dem Bertrage zwiihen Preußen und dem Deutjchen Reiche über 
die Abtretung der Preußiſchen Bank an das Deutäche Reich beiden 


3) Kab.Ordre v. 11. April 1839 (8,6. ©. 161), Bankordnung v. 5. Oltober 1846 
8 22 (G.S. ©. 435). 

) Bankordnung $ 21. Ueber die Anlegung der Mündelgelder in Preußen 
außerhalb des landrechtlichen Gebietd vgl. Hecht, die Mündel- und Stiftungs: 
gelder in den deutfchen Staaten. Stuttgart 1875 ©. 86 ff. 

5) A.L. R. II, 18 85 423, 449; Depofitalorbnung I. 88 4, 5, 9, 28, 29; 
II 85 13, 14 ac; Verordnung v. 18. Zuli 1849 85 3 ff. 
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Theilen vorbehaltenen Kündigung (mit halbjähriger Frift)‘) wurde 
daher jeitens Preußens ſchon am 1. Februar 1876, dem früheiten 
zuläfigen Termine, Gebrauch gemacht; die Gelder der gerichtlichen 
Depofitorien find in Folge deſſen vollitändig an die zur Verwaltung 
des neu gebildeten „Sinterlegungsfonds“ eingejegten Behörden 
zurüdgezahlt. 

Dennoch hat das Geſetz von der Hülfe der Neichsbanf bei der 
Verwaltung des Pupillarvermögens nicht abjehen zu dürfen gemeint. 
Die Vormundichaftsordnung handelt hiervon an zwei Stellen: 

539, welcher dem Bormunde (und Pfleger — 8 91) zunächſt 
Anweiſungen binfichtlich der (bleibenden) Anlegung der Münbdelgelder 
ertheilt, fährt fort: 

„Belder, welche in diefer Weife nach den obwaltenden Umftänden 
nit angelegt werden können, find bei der Reihsbanf oder bei 
offentlichen, obrigfeitlich beftätigten Sparkafjen zinsbar zu belegen.” 

Ferner verordnet 8 60: 

„Das VBormundjchaftsgericht Fann anordnen, daß Werthpapiere 
des Mündels, welche auf den Inhaber lauten oder an den Inhaber 
mahlt werden können, und Koftbarkeiten bei der Reihsbant 
oder bei einer anderen dazu beftimmten Behörde oder Kafje in Ver: 
vahrung genommen, oder daß jene Werthpapiere außer Kurs 
gelegt werden. 

„Dieſe Anordnungen finden gegen den DBater des Mündels 
als Vormund nit ftatt. Sie finden gegen den von dem Water 
benannten Vormund nicht ftatt, wenn fie von dem Vater in der 
317 Nr. 2 beftimmten Form ausgefchloffen find. 

„Das Vormundſchaftsgericht muß die Verwahrung eintreten laſſen, 
wenn der bejtellte Vormund fie beantragt.” ?) 

Beide Beftimmungen jchließen fi) an die bei der Neichsbant 
beitehenden Einrichtungen an. Diefelbe ift nad & 13 Nr. 7, 8 des 
ankgejeges vom 14. März 1875 (N.G.Bl. ©. 177) befugt: 
verzinsliche und unverzinsliche Gelder im Depofitengefchäft und 
Im Giroverfehr anzunehmen” ſowie 

„Berthgegenftände in Verwahrung und in Verwaltung zu nehmen.“ 





R — Vertrag vom 17./18. Mai 1875 312 — R.G.Bl. S. 215, Preuß. Gef.-S. 
‚24. s 


N Eine Garantie ded Reichs oder bes preußifchen Staats findet hinſichtlich 
beider Arten von Depofiten ($ 39 u. $ 60) nicht ftatt. Ueber das Verhältniß 
der Reichsbank zum Reiche ſ. m. Abh. bei vuſch Arch. f. HR. Bo. 33 ©. 139. ff. 
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Eine Verpflichtung zur verzinslichen Annahme von Mündel: 
geldern findet nicht ftatt, und der Zeitpunkt ift nicht allzufern, mo 
die Neihsbankfverwaltung mit Rüdfiht auf die fortjchreitende Ent 
widelung ihres Giroverfehrs, weldher der Reichsbank ſchon jekt 
jehr bedeutende Mengen unverzinslidher Gelder zuführt,*) nad 
dem Beijpiel der anderen großen Gentralbanfen fich der verzins: 
lihen Depofiten überhaupt entäußern wird. Einftweilen indeſſen 
werden nod fort und fort bei der Hauptbanf in Berlin jomohl als 
bei ſämmtlichen Reichsbanfhauptitelen und Reichsbankſtellen (mid 
auch bei den Reichsbanknebenſtellen und anderen Zmweiganftalten 
niederer Ordnung) von Vormündern und Pflegern baare Gelder 
zur verzinslichen Belegung gegen „Quittungsbücdher“, melde 
Ab: und Zujchreibungen ermöglichen, alſo eine Art Kontokurrent: 
verfehr (ähnlich wie Sparkafjenbücher) darftellen,?) nad) Maßgabe 
der folgenden darin abgedrudten Bedingungen angenommen: 


$ 1. Die Rechte auß diefem Buche find nicht übertragbar. 

8 2. Die erfte Einlage muß mindeftens 500 Mark betragen. Alle, aud 
die fpäteren Einlagen müfjen durch 10 theilbar fein. Alle Einzahlungen, Rüd 
zahlungen, Zinfenzahlungen und Kündigungen ($ 4) werden ausfchliehlid von 
der Bank eingetragen. Diefe Vermerke haben volle Beweistraft ſowohl dem Ein 
leger als der Bank gegenüber, wenn fie mit dem Firmenftempel der Banfftel: 
und ben Unterfchriften der betreffenden Beamten verfehen find. Kann das Quittung® 
buch nicht vorgelegt werben, fo beweifen an deſſen Stelle die Bücher der Bant. 

8 3. Die Einlagen werden mit 3 Prozent jährlid, den Monat zu 30 Ta 
gen berechnet, verzinst. Die Bank behält jich jebod vor, den Zinsfuß jeder 
zeit zu verändern. Die Veränderung wird in den zu öffentlichen Belamt- 
mahungen des Reichsbank-⸗Direktoriums beftimmten Blättern (Neihsbant-Stew 
$ 30; Erlaß des Reichöfanzlerd vom 3. November 1875) veröffentlicht und kt 
14 Tage nad) dem Erfcheinen der diefe Beröffentlihung enthaltenden Nummer % 
Deutfhen Reichd: Anzeiger für alle Guthaben in Kraft. Bei Berehnum 
der Sinfen werben der Tag der Einlegung und der Tag ber Abhebung nidt 
mitgerechnet. Die Zahlung der Zinfen erfolgt bei jeder Kapitaldveränderung oder, 
falls ſolche nicht vorfommt, früheftend alle 6 Monat. 

8 4 Die Nüdzahlung der Einlagen erfolgt drei Monate nad der 
Kündigung, melde beiden Theilen jederzeit freifteht. Die Kündigung des Ein’ 
legers ift für die Bank nur dann verbindlich, wenn fie bei ihr unter Vorlegung 
des Quittungäbuches gefchieht und darin nad $ 2 bejcdheinigt wird. Sie kann 
fih auf einen Theil des Guthabens befchränten ; derſelbe darf aber nicht unter 
100 Mar? betragen und muß durch 10 theilbar fein. Die Kündigung Seitens 


9) Bol. R. Koch, über Giroverkehr und den Gebraud von Check al 
Zahlungsmittel. Berlin 1878 S. 17—24. 
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der Bank geſchieht gültig durch Abfendung eines eingefchriebenen Briefe an die 
Adrefje des Einlegerd. Die gleichzeitige Kündigung ſämmtlicher Guthaben er: 
folgt lediglich durch Bekanntmachung in den unter $ 3 erwähnten Blättern. Mit 
Ablauf der Kündigungsfrift, ſowie mit der Beendigung der Vormundſchaft oder 
Pflegſchaft über fämmtlihe Eigenthümer hört die Verzinfung auf. 

85. Die Zahlung der Zinfen gefchieht gegen Borlegung des Duittungs: 
buches ohne weitere Legitimationsprüfung. Ebenfo bedarf es behufs Eintragung 
einer Kündigung Seitens des Deponenten nur der Borlegung ded Duittungs: 
buches. Die Rüdzahlung des Kapitals oder eines Theil deffelben dagegen 
gefhieht an ben Vormund oder Pfleger nur dann, wenn er außer dem Quittungs» 
buche feine Beftallung vorlegt. 

$ 6. Der Berluft ober dad Abhandenfommen des Quittungsbuches ift der 
Bank fogleich fchriftlich anzuzeigen. Weitere Zahlungen erfolgen alddann nur 
gegen den Nachweis rechtskräftiger gerichtliher Amortifation. 

8 7. Das Aufhören der Vormundfchaft oder Pflegihaft ift von der Bant 
niht zu Tontroliren. Die Beendigung bezüglid einzelner von mehreren Mit: 
eigenthümern bat auf das vorliegende Verhältniß keinen Einfluß. 


9) Jedes diefer Quittungsbücher trägt ald Titelblatt: 





Reidhsbank. 
Quittung3:Bud 
für 
zu 
Wohnung: 
al3 Vormund (Pfleger) JJ ER 
Lit. M. No. 


Darauf folgen die gebrudten „Bedingungen“, endlich foliirte Seiten mit 
folgenden Kolonnen: 
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Dal. Belanntmahung des Reichsbankdirektoriums vom 22. Februar 1876 — 
iger Nr. 47. 
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Bemerkenswerth ift, daß der alte Zins fuß der Pupillar-Depo- 
fiten (3 Prozent) beibehalten ift. Derſelbe ift indefjen nicht mehr 
gejeglih nothwendig; die Reichsbank kann ihn jederzeit ver: 
ändern ($ 3). Die dreimonatlide Kündigungsfrijt -joll die 
Reichsbank vor einer plöglichen Entziehung (einem „run“) ſchützen. 
Allerdings ftimmt diejelbe nicht recht mit dem Zwede einer mur 
vorübergehenden Anlage, und es mag hierin einer der Gründe 
liegen, weshalb jeitens des betheiligten Publitums nur geringer 
Gebrauch von der Einrichtung gemacht wird. '9) 

Seiner juriftiihen Natur nach ift das Quittungsbuch ein abge- 
ſchwächtes „Legitimationspapier”. Dieſe Bedeutung tritt 
ftufenmweije hervor: 

Daß es fih nit um ein bloßes Beweisdokument, jondern um 
ein Werthpapier handelt, welches gewiflermaßen den Träger des 
Kechtsverhältnifjes bildet, zeigt ji) darin, daß daſſelbe bei jeder 
Geltendmabung des darin bejcheinigten Forderungsrechts vorgelegt 
und bei Abhandenkommen gerichtlih amortifirt werden muß (Bed. 
88 5, 6). Im Uebrigen aber ift zu unterfcheiden zwiſchen Zinſen 
zahlungen und Kündigungen einerjeits und Kapitalszah— 
lungen andrerjeits. Bei jenen erjeßt die VBorlegung des Duittungs- 
buchs jede Legitimation. Es bedarf nicht bloß nicht der Zuziehung 
des Gegenvormundes, melde hier, menigitens hinfichtlich der 
Zinjenzahlung, auch nad) der Vormundjchaftsordnung nicht erforder: 
lich iſt,“) jondern auch die Identität des Vormundes und die Fort: 
dauer dieſer Eigenjchaft (Bed. S 7) werden nicht unterjucht, die Reiche: 
banf fordert weder die Vorlegung feiner Beitallung noch die Rekognofji: 
rung jeiner Perfon. Daß diefe Beitimmungen für und gegen bie 
Reichsbank wirkſam find, ift bisher von feiner Seite bezweifelt worden. 

Hält man auch im Allgemeinen an dem Satze feit, daß die ge 
jeglichen Vorjchriften über die Befugnifje des Vormundes öffent: 
lihen Redtens find und deshalb durch Verträge nicht abgeändert 


10) Die Mündelgelder betrugen am 1. Januar 1878 nur noch M. 691930 
und haben ſich biß zum 7. Mai wiederum bis auf M. 562390 vermindert. 

1) Die Kündigung (wie die Klage) präjubizirt allerdingd der Einziehung 
des Kapitald (BD. $ 41 Nr. 2), Ich Halte daher die Meinung für richtiger, 
wonach — von dem vorliegenden Verhältniffe zur Reichsbank abgefehen — dazu 
die Genehmigung des Gegenvormundes allerdings nöthig if. So Lömenftein 
V.O. 2. Ausg. S 65 Anm. 159 u. 9. gegen Dernburg Vormundſchaftsrecht 
2. Ausg. ©. 185 u. N. 
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werden können, jo fteht doch über den jubjektiven Beſchränkungen 
bie Natur des Objekts. Wie das baare Geld, jo können auch 
die verjchiedenen Arten des Werthpapiers, insbejondere das In: 
baberpapier ihre Natur nicht dadurch verändern, daß fie von einem 
Vormunde erworben werden. Wer fih an den Inhaber zu 
zahlen verpflichtet, der ift hierzu auch dann verpflichtet und be 
rehtigt, wenn der Inhaber ein Bormund ift. Dergleihen Papiere 
ftehen unter ihren eigenen, aus ihrer Natur abgeleiteten Ge: 
jeßen, denen ſich auch das Interefje der Mündel fügen muß. Der 
VBormund übt bei der Ermwerbung feinerlei Einwirfung auf den 
Inhalt der Obligation in ihren abjtraften, ein für alle Mal firirten 
Grundzügen. Die Kreation iſt ohne ihn vollendet. Er tritt in ein 
fertiges Rechtsverhältniß ein. 

Aud die Duittungsbücher jtehen daher nur foweit unter der Herr: 
Ihaft der Vormundſchaftsordnung, als diefe darin allegirt oder ftill- 
ſchweigend angewendet oder doch damit vereinbar ift. Ebendeshalb ift 
es zuläfjig, die Geltendmachung der Rechte der Deponenten bald — 
wie bei der Zinfenzahlung und der Kündigung — lediglid an die 
Präjentation des Buchs, bald — wie dies hinfichtlich der Kapitals: 
zahlungen gejchehen iſt — daran zu fnüpfen, daß der Bormund 
das Buch und gleichzeitig feine Beftallung vorlegt. Die Beital: 
lung ift für den VBormund das, was die (Original) Bollmadt für den 
Bevollmächtigten — das Äußere Kennzeichen der Fortdauer jeiner 
Befugniffe. Solange ihm diejelbe nicht abgenommen ijt, ift er zur 
Vertretung des Mündels nad) Außen volllommen legitimirt.") Die 
Reichsbank prüft daher, ob der deponirende Vormund, welcher eine 
Abſchlagszahlung "?) oder die Vollzahlung fordert, noch im Beſitz der 
Beitallung ift, aber auch nit Mehr. Iſt jenes der Fall, jo ilt 
es nicht ihre Sache, zu unterjuchen, ob der Vormund nicht dennod) 
etwa bereits entlafjen oder ob die Vormundſchaft aus einem anderen 
Grunde beendigt if. Nur, wenn Solches befannt wäre, würde 
mit dem gemwejenen Vormund nicht weiter verhandelt werden können, 
fondern es müfjen dann der neue Vormund, welcher ſich als jolcher 
zu legitimiren hat, eventuell der oder die gewejenen Mündel zuge: 
zogen werden. Die Endigung muß jelbftverftändlich gehörig nad): 


2) V.O. 88 24, 47 Abſ. 2, 66, SO Abf. 3. Dernburg ©. 237. 
3) Weber Abjchlagszahlungen wird beſonders quittirt, während bei Boll: 
zahlungen das quittirte Quittungsbuch zurückzugeben ift. 
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gewiejen werden.) Daß aber die Beendigung der Vormundſchaft 
bezüglih einzelner von mehreren Mündeln, für welche deponirt it, 
nichts in der Sache ändern fol, ift ausdrüdlich bedungen (& 7). 
Hier verpflichtet aljo auch das Wiſſen nicht zur Beachtung. Die 
Reichsbank will eben, jolange der Vormund auh nur für einen 
jeiner früheren Mündel noch fungirt, immer nur mit ihm jelbit, 
nicht auch mit den gewejenen Mündeln zu thun haben. Die Gültig 
feit einer ſolchen Klaufel läßt ſich nach der vorangeihidten Erör- 
terung nicht wohl in Abrede ftellen'?) und ift bisher aud nicht an- 
gefochten worden. 

Beitritten dagegen ift von mehreren Gerichten die Zuläffigkeit 
einer anderen Klauſel, welde fi bisher am Schluffe des 8 5 ber 
gedrudten Bedingungen fand und erit in Folge jenes auch von der 
Zandesjuftizverwaltung unterſtützten Einſpruchs neuerdings weggelafjen 
it.!%) Diejelbe lautete: 

„sur Prüfung der Genehmigung des Gegenvormundes ift die 

Bank nicht verpflichtet.” 
Allerdings fteht dies nicht im Einklang mit $ 41 Nr. 2 der V.O., da hier: 
nah nur die bei Sparfajjen belegten Kapitalien ausgenommen 
jind. Indeſſen fragt es jich eben, ob die Bejtimmung des Duittungs- 
buchs nicht der des Gejetes vorgeht. Schon in der Kommiſſion 
des Abgeordnetenhauſes erfannte man, daß das Erforderniß der 
Zuziehung des Gegenvormundes den Verkehr mit der Reichsbant 
erſchweren werde. 1) Der Einwand des Regierungsvertreters, daß 
bei der Reichsbank die Belegungen ſich auf größere Summen er: 
jtreden könnten, ift nicht recht ſchlüſſig, da auch bei Sparkaſſen 
erfahrungsmäßig vorübergehend „größere Summen“ belegt zu werden 
pflegen. Die ratio der Ausnahme — weil die Sparfafjen fih auf 
eine Prüfung der Legitimation nicht einlaffen — 19 kann ebenjo 


1) Vgl. Gef., betr. d. Hinterlegungsmefen, v. 19. Juli 1875 $ 19 Abf. 1 
Nr. 2, Abi. 2 — GES. ©. 531. 

15) Aud) eine vom Vormunde ertheilte Bollmacht erlifcht nicht ohne Weiteres 
mit dem Aufhören der Vormundſchaft — Förfter Preuß. Privatredt, 3. Aufl. 
Bd. 2 ©. 323. 

16) Bei Lömwenftein a. a. D. ©. 205 wird fie noch mit abgedrudt. Bal. 
aber Bel. des NReihsbankdireftoriums v. 18. Mat 1377 — R. Anz. Nr. 117. 

17) Bgl, Drudjahen des Hauſes der Abgeordneten 1875 IV Nr. 311 ©. 10. 

’*) Neglement, die Einrichtung des Sparkaſſenweſens betr., v. 12. Dezbr. 1853 
Pof. 14 (6.5. 1539 ©. 5). Bgl. Derndburg ©. 185, Philler BD. ©. 67 
Anm, 131, 
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auch für die Neichsbanf angeführt werden. Schon nad) der Preuß. 
Bankordnung ($ 28) war die Preußifche Bank befugt, „in den Ob- 
ligationen über die bei ihr belegten Kapitalien die Bedingung zu 
ttellen, daß fie berechtigt, aber nicht verpflichtet jein fol, die Legiti- 
mation des Inhabers der DObligation zu prüfen.” Die Schaffung 
jolher Legitimationspapiere (welche „an den Inhaber gezahlt werben 
fönnen” — V.O. 8 60 Abf. 1) ift gerade bei Bankinjtituten etwas 
Gewöhnliches und der Leichtigkeit des gefchäftlihen Verkehrs wegen 
faum entbehrlih. Die Reichsbank bedient fich der betreffenden Klaufel 
bei den offenen Depots (ſ. unten) und in ihrem Anmweifungsverfehr. 
Bei den Quittungsbüchern wurde diefelbe — zum Schute der Mündel 
— binfihtlih der Kapitalszahlungen nicht beliebt (j. oben). Nur 
die Erleichterung wollte man fich geftatten, daß außer der Spentität 
und Beitallung des Vormundes nicht auch noch beides bezüglich des 
Gegenvormundes und eventuell die Genehmigung des Vormund— 
Ihaftsgerichts geprüft werden müfe — ganz abgejehen von den 
Schwierigkeiten bei verabjäumter Beftellung eines Gegenvormundes.'®) 
Bar das majus — die Schaffung eines vollftändigen Inhaber: 
yapiers — möglich, jo war c& auch das minus eines Papiers mit 
beihränfter Prüfung der Legitimation des Präjentanten. Nachdem 
aber jene Klaufel einmal gefallen ift, wird dem präjentirenden Vor: 
mund, jobald die Beitallung die erfolgte Beitellung eines Gegenvor- 
mundes ergiebt oder dieje anderweit befannt ift, der Nachweis der 
Genehmigung des Gegenvormundes abgeforbert. 

In weit größerem Umfange als die Belegung von Mündelgel: 
dern hat ſich die Einrichtung der „offenen Depots” bei der Reichs— 
bank als bedeutjam für die Verwaltung des Mündelvermögens erwieſen. 
Für die Aufbewahrung von Werthpapieren in größerer Menge fehlen 
den Vormündern häufig die entjprechenden ficheren Einrichtungen oder 
doch die Neigung, die damit verbundene Gefahr zu übernehmen. Noch 
weniger aber jind viele Vormünder im Stande oder geneigt, fich den 
mit der Einziehung der Zins: und Dividendenfcheine, der Kontrole der 
Verloofungen, der Einziehung ausgeloofter Stüde, der Abhebung neuer 
Coupons:Serien, dem Umtausch von Interimsſcheinen in vollgezahlte 
Stüde, der Geltendinahung des Bezugsrechts bei neuen Gmiffionen 
verbundenen Mühmaltungen zu unterziehen, wovon fie auch bei ber 





, Ob das Gericht hier genehmigend eintreten kann, ift befanntlich ftreitig — 
Johow Jahrb. Bd. 6. ©. 52; Dernburg ©. 96, 97, Löwenftein ©. 65 x. 
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Hinterlegung inden gericht lichen Depojitorien nicht befreit jind.”®) 
Alles dies beiorgt die Reichsbank für die Provifion von '/, pro Mille det 
Nennwerths der Papiere (mindeitens ] Mark für jeden Depotichein); nur 
für das Nachſehen der Verloojungsliften ſowie der Bekanntmachungen 
über die Kündigung und Konvertirung der Papiere, wenn jie ge: 
wünſcht wird, ift außerdem pro Zahr und Stüd noch eine Gebühr von 
10 Pfennig zu entrichten.2') DieNiederlegung erfolgt zwar ausſchließlich 
bei dem betreffenden Komtoir der Hauptbanf zu Berlin.*) 
Indefjen darf die Einjendung aud durch die Poſt erfolgen, und 
die baar bei der Bank für eingezogene Coupons 2c. eingehenden 
Beträge werden auf Verlangen bei einer Reihsbanfhauptitelle 
oder Reichsbankſtelle oder mit Kajjeneinrihtung ver: 
jehenen Nebenjtelle zur Verfügung geftellt. Erhöht wird der 
Werth der Einrichtung überdies dadurch, daß die Reichsbank nicht 
mehr, wie nad) der Bankordnung v. 5. Dftober 1846 8 2 die Preußiſche 
Bank, ausschließlich für Rechnung öffentlicher Behörden, jondern aud 
für Privatperfonen An= und Berfäufe von Effelten au“ 
führt, und zwar für den ermäßigten Provijionsjag von A Prozent 
vom Nominalbetrage (und '/, pro Mille Courtage). 
Abgejehenvon jeder Anordnung des Vormundſchafte— 
gerichts bedienen jich daher viele Vormünder der Reichsbank, indent 
fie diefer die Werthpapiere der Mündel zur Verwahrung und Ver: 
waltung übergeben. Nicht bloß joldhe, „welche auf den Inhaber lauten 
oder an den Inhaber gezahlt werden können,“ jondern auch Namen“ 
papiere jeder Art, Hypothefenbriefe und andere Dokumente?) gelangen 
in diejer Weije in die Gewahrſam der Reichsbank. Letztere geftatid 





20) gl. Gef. v. 19. Juli 1875 $ 8 (GS. ©. 531). 

21) „Bedingungen“ Nr. 2, 4. Die „Bedingungen“ und „Beftimmun: 
gen“ über biefen Geſchäftszweig find des Raumes wegen hier nicht abgebrudt. 
Bol. diefelben in dem Beilageheft zu Goldſchmidt's Zeitſchrift f. Handelsrecht 
Bd. 23 (1378). 

22) Die Borausfegung der Reg.-Kommifjarien in der Komm. des Abg. Haufes, 
daß die Reihsbant mehrere Annahmeftellen babe (ſ. Lömwenftein S. 
Anm. 228) ift nicht zutreffend. 

23) Für „Dokumente“ giebt es befondere Formulare zu Dellarationen und 
Depotideinen. In den auf beiden abgebrudten Bedingungen übernimmt die Reichs⸗ 
bank bie Verpflichtung, die auflommenden Zinjen bei der Hauptbant von ben 
Schuldnern anzunehmen und bei der in der Deklaration bezeichneten Reihsbankhaupt 
ftelle oder Reichsbanlſtelle zur Verfügung zu ftellen. Sache des Deponenten ft 
ed, den Schuldner zur Zahlung anzuweijen. 
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daß die Vormünder ala ſolche deponiren, fich aljo in den Anträgen 
(Deklarationen) als Bormünder beſtimmter Perſonen bezeichnen. 
Auh die Depotjheine werden alsdann dementſprechend aus: 
gefertigt. 2) Materiell ift aljo der Mündel der eigentliche Mit: 
fontrahent der Reichsbank, wie fich bei einem Wechjel in der Perjon 
des Vormundes oder bei dem Aufhören der Vormundſchaft zeigt. 
Indefien hat doch auch hier — ganz ähnlich wie bei den Quittungs- 
bühern — die Reichsbank auf- jede Gejchäftserleichterung Hinfichtlich 
der Legitimation nicht verzichten mögen. Sie zahlt Zinjfen und 
Dividenden anden deponirenden Bormund ohne Legitimations— 
prüfung. 2) Einer Präjentation des Depotſcheins — wie bei den 
Zinfen der Gelddepofiten: des Quittungsbuchs — bedarf es hier 
nicht. Dennoch wird ſich die Gültigkeit jener Bedingung nicht be 
zweifeln lafjen. Ebenjo, wie der Vormund eine dritte Perſon 
zur Abhebung der Zinjen ermächtigen kann — aud dies ift aus: 
drüdlich geftattet, und 3. B. bei Zinsgenuß der Wittwe ꝛc. bejonders 
praftiich 26) — darf er auch fich jelbit als den Erhebungsberedhtigten 
bezeichnen, und dies wirft jo lange, als nicht das Gegentheil erhellt. 
Erit wenn befannt ift, daß der deponirende Vormund nicht mehr 
Vormund ift, würden an ihn die Zinſen zc. nicht mehr gezahlt 
werden dürfen (ſ. oben ©. 661). 


Von der Kontrole der Aufhebung der Vormundichaft hat ſich 
die Reichsbank ausdrüdlich auch hier — wie bei den Quittungsbüchern 
— befreit, und ebenjo ift bedungen, daß die Aufhebung der Vormund— 
Ihaft bezüglich einzelner von mehreren Mündeln nicht beachtet wird. 2?) 
Dieje Bedingungen kommen in gleicher Art auch bei der Rüdgabe 
der Depots ſowie bei der Zahlung des Betrages für verloofte oder 
gefündigte Stüde zur Geltung. Indeſſen bedarf es hier noch der 


24) Bol. „Beftimmungen‘ Nr. 4. Der Abdrud bei Lömenftein S. 206 ff. ift 
nit mehr korrekt, da inzwiſchen mande ſachliche und redaktionelle Aenderungen 
in Kraft getreten find. 

5) Bedingungen Nr. 12 (für „Dokumente“: Bed, Nr. 13). 

*) „Beitimmungen” Nr. 5; 

‚Sol zur Erhebung der Zinfen und Dividenden ausſchließlich eine dritte 
Berfon berechtigt fein, fo ift die in einer befonderen von jener Perfon mitvoll: 
jogenen Erklärung auäzufprechen, welche bei dem Komtoir niederzulegen iſt.“ 

Eine ſolche Erklärung kann von dem Bormunde nicht einfeitig modifizirt 
werden. Der Dritte ift Mitkontrahent. 

) Bedingungen Nr. 12 (bei Dok.: Nr. 15). 

Beiträge, XXIL (III. F. Il.) Jahrg. 4. 5. deft, 43 
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Borlegung der Beftallung, was eine fernere materielle Sicherheit 
gewährt (j. oben ©. 661). Dagegen iſt zur Rüdgabe die Genehmi- 
gung des Begenvormundes nicht erforderlich, weil es fich hier 
nicht um Einziehung eines Kapitals oder um ein anderes der in 841 
d. V.O. bezeichneten Gejchäfte handelt. Selbft dann, wenn der Vor: 
mund deponirte Werthpapiere durd) das Komtoir für Werthpapiere ver: 
faufen lajjen will, wird es auf die Zuziehung des Gegenvormundes 
nicht anlommen. Denn die Reichsbanf handelt hier als Kommijjionär 
und macht dem dritten Erwerber regelmäßig den Auftraggeber nicht 
namhaft. Das Veräußerungsgeſchäft wird alſo niemals als Hau: 
difant nach 8 46 B.D. bebandelt werden können. Der Gegenvormund 
wird fi) in anderer Weile — etwa dadurch, daß er fi von dem 
Bormunde den Beſitz der Depotjcheine übertragen läßt — fichern 
müſſen, wenn er dem Vormunde mißtraut. 

Alles Vorftehende bezieht fich auf den Fall, wenn der Bormund 
freiwillig Papiere des Mündels bei der Reichsbank deponirt. 
Das Gebiet der Anwendung des 8 60 der V.O. wird erſt betreten, 
wenn die Depofition auf einer Anordnung des Vormundſchafts— 
gerichts beruht. Die Anordnung gejchieht im Intereſſe der Sicherheit 
des Mündels, zumal im landredtlichen Gebiete, jehr häufig. Sie 
it aber in der Regel fakultativ. Einerjeits in gewiſſen Fällen 
unzuläjfig ($ 60 Abj. 2), muß fie andererjeits erfolgen, wenn 
der beitellte (nicht auch der gejegliche) Vormund fie beantragt 
(dal. Abj. 3). In dem legteren Falle ift zwar das Gericht nicht 
gerade an den Antrag, die Depofition bei der Neihsbanf zu 
bewirken, gebunden, indefjen wird daſſelbe doch nicht Leicht hinſichtlich 
der Depofitionsanftalt von dem Antrage abweichen. ?°) Eine ob: 
jeftive Bejchränfung liegt darin, daß die Anordnung fih nur auf 
eigentliche Inhaberpapiere oder auf ſolche, welche an den Inhaber 
gezahlt werden fünnen, beziehen darf (offenbar, weil hier die Gefahr 
größer iſt). 

Die Folgen der gerichtlichen Anordnung find im Geſetze nicht aus: 
drüdlich beftimmt. Die Reichsbank hat ſich indejjen mit Rückſicht 
auf die ratio legis und die Entjtehungsgejchichte praktiſch derjenigen 
Anſicht angeſchloſſen, welche die fragliche Anordnung als eine Ver: 

23) Nach dem bei Lömwenftein S. 98 Anm. 225 mitgetheilten Beſchluſſe des 


Stadtgerichts zu Berlin ift die Depofition bei der Reichsbank der bei Gericht 
ber Regel nad) vorzuziehen. 
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fügungsbeſchränkung auffaßt.) Denn fie vermerkt die ihr, 
jei es durch das Gericht unmittelbar oder durch den Vormund, bei 
der Niederlegung angezeigte Anordnung auf dem Depotjcheine und 
fnüpft daran die Folge, daß die Papiere (oder die für ausgeloofte 
oder gekündigte Stüde eingehenden Beträge) in diefem Falle nur 
gegen die auf dem Depotjheine zu erflärende Geneh— 
migung des VBormundichaftsgerihts an den Vormund aus: 
zuantworten jind. 0%) Die Genehmigung erjept hier die Borlegung 
ber Beitallung, ba fie die Beicheinigung der Fortdauer der Vor: 
mundjchaft enthält. Der Vormund unterwirft fi durch die Unter: 
zeichnung der jene Bedingung enthaltenden Deklaration bezw. durch die 
Annahme des mit dem Vermerk „auf Anordnung des Vormundjichafts- 
gerichts“ verjehenen Depotjcheins vertragsmäßig der in Rede jtehenden 
Verfügungsbeſchränkung, deren Geltung hiernach unzweifelhaft ift. 
Im Uebrigen fommen auch bei dieſer Schattirung des Depofitions- 
verhältnifjes diejelben Bedingungen und Beitimmungen mie bei der 
gewöhnlichen Depofition von Mündelpapieren zur Anwendung. Na: 
mentlich gilt dies hinfichtlih der Zahlung der eingehenden Zinjen 
und Dividenden, wobei der Vormund auch hier feiner Legitimationg- 
prüfung unterliegt. If der Vormund auf feinen Antrag, die 
Niederlegung eintreten zu laſſen ($ 60 Abi. 3), einfah an bie 
Neihsbanf gewiefen und ift dort weder von ihm noch von dem 
Gerichte die ergangene Anordnung angezeigt, ſo it er jelbitverftändlich 
auch Hinfichtlich der — unbehindert.?') Sit Dagegen jene Anzeige 
erfolgt und der entjpredhende Vermerk genommen, jo unterjucht die 
Reichsbank nicht, ob die Depofition auf Antrag oder von Amtswegen 
angeordnet ift. 

Eine Außerkursfegung der deponirten Papiere wird bei der 
Reichsbank nicht vorgenommen. Diejelbe bildet nah 8 60 a. a. D. 
den Gegenjtand einer bejonders anzuordnenden Sicherheitsmaßregel, 
mit deren Ausführung oder Kontrole die Reichsbank fih nicht 
befaßt. 

Abgejehen von Werthpapieren, fann die vormundjchaftliche Anorb- 
nung einer Niederlegung bei der Reichsbank ſich nad) $ 60 cit. aud) 


») So Dernburg ©. 225, Lömenftein S.96, 97, Küngel bei Johow Jahrb. 
Bd. 6 ©. 339. 4. M.: Eccius Erörterungen ©. 23. 

30) Beftimmungen Nr. 4. Bedingungen Nr, 12 bezw. 13. 

) Vgl. Löwenſtein S. 99 Anm. 2283. 
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auf Koftbarkeiten??)beziehen. Da die Reichsbank indefjen nur Werth 
papiere (und „Dokumente“) als offene Depots annimmt, jo kann die 
Ausführung jener Vorjchrift nur in der Form des verſchloſſenen 
Depofitums geſchehen. Solche verſchloſſenen Depofiten, vonderen Inhalt 
die Neichsbanf keine Kenntniß nimmt, werden nicht nur bei der Reid 
bauptbanf, jondern auch bei den NReichsbankthauptitellen und Reid 
bantjtellen angenommen, joweit der vorhandene Raum dazu ausreicht.” 
Bei der Niederlegung muß ein „Einlieferungsſchein“ unterjchrieben 
werden. Daß ſich der Vormund dabei als folcher bezeichnen darf, 
oder daß von der etwa vorausgegangenen Anordnung des Vormund 
fchaftsgerichts Kenntniß genommen wird, ift bisher in den betreffenden 
„Beltimmungen“ und „Bedingungen“ nicht vorgejehen. Es würde 
aljo immer erjt einer bejonderen Vereinbarung mit der Reichsbant 
in diefer Beziehung bedürfen, zumal dann, wenn eine Abweichung von 
der bejtehenden Bedingung bezwedt werden jollte, wonach die Rüd- 
gabe des Depofitums an jeden Präfentanten bes Depofital: 
jheins erfolgen darf.) Träte ein Bebürfniß hervor, jo mürde 
freilich nichts entgegenjtehen, das Verhältniß ähnlich wie bei den 
offenen Depots zu ordnen: Indeſſen ift bisher von der Einrid- 
tung der verjchlojjenen Depots jeitens der Vormünder oder 
Vormundſchaftsgerichte nur jehr jelten Gebrauch gemadt worden. 
Auffallend ift e8 aud, daß die Bormünder und Vormundjchafts: 
behörden außerhalb Preußens ſich Hinjichtlih der Mündel: 
papiere der Reichsbank jo wenig bedienen, während doch andere 
offene Depots von Nichtpreußen ſehr häufig find. Außer einigen 
Fällen, in welchen die Benußung der Reichsbanf auf die Einwirkung 
der deutfhen Konſuln zurüdzuführen iſt, beſchränkt fich jene auf 
preußijhe VBormünder und Gerichte, hier allerdings in fort 


2) Der Begriff ift nicht definirt. Vgl. auch Reichscivilprozeßordn. 8 716, 
Reichskonkursordn. $$ 120, 125. Dernburg ©. 181 nennt 3. B. Gemälde, Silber: 
geſchirr. 

33) Das Lagergeld beträgt 10 Mark, 20 Mark bzw. 30 Mark je nach dem 
Umfange der Kifte. 

3) Die Borausfegung Löwenſtein's S. 98 Anm. 224, daf die Neid 
bank hier im Falle einer Anordnung des Vormundſchaftsgerichts ebenfo verfahte, 
wie bei MWerthpapieren, ift alfo nicht ohne Weiteres zutreffend. Die verfchiedene 
Behandlung diefer und der verfchloffenen Depofiten (für welche die alte Legiti- 
mationsflaufel aufrecht erhalten ift — Preuß. B.D. $ 28) hinfichtlich der Legiti⸗ 
mation bei der Riüdgabe ift eine grundſätzliche. 


| 


| 
| 
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während fteigender Ausdehnung. Darin, daß die bezüglichen Be: 
fimmungen in erjter Linie den Vorſchriften des preußiſchen Bor: 
mundjchaftsrehts angepaßt find, dürfte faum der entjcheidende 
Grund liegen. Denn fie find elaftijch genug, um fich auch anderen 
Rechtsſyſtemen anzufchmiegen. Auch find in diefer Beziehung jeit: 
ber feinerlei Bejchwerden laut geworden. Ein wichtiges Moment 
it wohl vielmehr in dem Umſtande zu ſuchen, daß gerade die 
Reform des Vormundſchaftsweſens in Preußen der NReichs: 
bank auf diefem Gebiete den Boden bereitete, jodaß fie gemifler: 
maßen tabula rasa vorfand, während im übrigen Deutjchland mehr 
oder weniger befeitigte Einrichtungen vorhanden find, welche gleichen 
Zweden dienen und fich jchwer durch wenngleich befjere verdrängen 
lafjen. Einigermaßen mag aud die Unbekanntſchaft mit dem, was 
die Reichsbank bietet, von der Benußung zurüdhalten. Dieſe Un: 
befanntjhaft zu vermindern, dazu mag auch der gegenwärtige Auf: 
ſatz dienen. 


24. 
RAie Maklerbanken und ihre Agenten. 
Bon Herrn Kammergerihtsratd Schaper in Berlin. 





Am 30. September 1871 gelangte in Berlin die erite Maflerbant 
als Aftiengejelihaft zur Eintragung; 5 folgten ihr dort unter ver: 
ſchiedenen Benennungen, 3 in Breslau, 1 in Stettin, in Wien u. |. w. ; 
bald nah dem Jahre 1873 begannen fie, durch Liquidation fich 
aufzulöfen. 

Den ftatutenmäßigen Gegenftand der Unternehmungen bildete 
die Ausführung. von Bermittlungsgejchäften. Ohne den perjönlichen 
Eintritt von Bermittlern war fie nicht möglich. Solde wurden als 
„Makler“ unter dem meitjchichtigen Namen von Agenten engagitt. 
Im Gegenjag zu den Handelsmaklern fonnte den Privatmallern in 
den Gründungen ein Rüdhalt geboten fein; im Geſellſchaftskapital 
ein Sarantiefonds für fie in ihrer Eigenfchaft als ſog. übernehmender 
Makler liegen. Allein aus dem Schriftwechjel in verſchiedenen 
Prozeffen ergab ſich alsbald, daß der jpefulative Kern der Unter: 
nehmungen meniger an ber vorbereitenden Bermittlungsthätigkeit im 
Sinne des Art. 67 des H.G. B. haftete, als vielmehr an der Er: 
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wartung einer fortgejegten, materiell eintretenden Bermittlung zmwijchen 
den Spefulationsgelüften der allezeit wechjelnden haussiers und baissiers 
in den weiten Kreijen des Publikums. 

Aus den Details des Gejchäftsbetriebes ficherer, als aus den 
Engagementsbedingungen der Agenten trat die Tendenz zu Tage. 
Das Mefentlichfte der Bedingungen ift in der Entiheidung Des 
R.D.H.G. vom 24. Juni 1875 (Bd. 17 ©. 398) mitgetheilt. Bier 
Sätze kehrten regelmäßig wieder: die Agenten jollten Namens der 
Banken Börjengefhäfte machen; den Agenten allein follte Daraus 
Gewinn und Berluft zufallen; eine Kaution war von ihnen zu be 
bejtellen; die verdiente Courtage Jollte gleich getheilt werden. 

Wird an der kaufmänniſchen Anſchauungsweiſe feftgehalten, ber: 
zufolge jedes nicht jofort erfüllte Gefchäft fich in zweierlei Gejchäfte 
zerlegt: in das der Spekulation (Abſchluß) und das der Realifation 
(Erfüllung), jo war aus den Bedingungen eine Arbeitstheilung 
zwijchen den Agenten und den Banken in der Weile erfennbar, daß 
jenen das erite, diejen das zweite der Theilgejchäfte oblag. Gleich 
wohl gaben dieje von vorn herein jede Ausficht auf Gewinn aus 
den Nealifirungen Preis; ihr Nugen ſollte fi auf die Hälfte der 
Courtage beſchränken, diejes geringfügigen Prozentjates der Nominal- 
beträge gehandelter Effekten. Für die Dividendenbeihaffung waren 
hienach nur ſolche Agenten brauchbar, welche fein Bedenken hatten, 
zahlreiche und bedeutende, wenn auch gewagte Abſchlüſſe zu Stande 
zu bringen. Der Kredit der Banken wurde ihnen diejerhalb zur 
Verfügung geftellt. Kamen aber bei den Realifirungen die Verluſt— 
geichäfte dergeftalt in’s Uebergewicht, daß die Kaution erichöpft wurde, 
jo erfolgte die Entlafjung der Agenten. 

Wenn troß diejer nahe liegenden Schlußfolgerungen dennoch ſich 
Perſonen in nicht unbeträchtliher Zahl gefunden haben, welche den 
Einjag ihres Heinen Vermögens als Kaution nicht fcheuten, jo wird 
dies nur aus der Erwartung erflärlih, daß fortgefegt ungezählte 
Schaaren aus dem Fleineren, mit Bankiers nicht handelnden Publikum 
zur Börje ſich drängen würden, welche in immer neuen Wandlungen 
gegen einander auf Steigen und Fallen der Courje jpekulirten. Wie 
hoch dieje Erwartungen gejpannt waren, erhellt beijpielsweije daraus, 
daß ein gar bald mit großen Berluften abjchließender Agent fich an 
Bonififationen hatte zufichern laſſen: bei einem Sahresbetrage ver: 
dienter Courtagen von 10,000 Thlen. 1000 Thlr., von 15,000 Thlrn. 
1500 Thlr., von 20,000 Zhlen. 2500 Thlr., von Mehrbeträgen 1°/,- 
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Jenen Erwartungen entſprach auch jofort die erjte Einrichtung 
bes Gejchäftsbetriebes für die Abſchlüſſe. Die Agenten erhielten 
gedruckte, zmweilpältige Formulare zu den täglichen Eintragungen, 
linfs für die Verkäufer, rechts für die Käufer, die je in der erften 
Kolonne vermerkt wurden; dann folgten beiderjeits 7 Kolonnen, 
rubrizirt: Stüd, Effett, Cours, Termin, Courtagefag, Summe, 
Bemerkungen (Abweichungen bei Prämiengejchäften u. dgl.). Die 
Schlußkolonne lautete links: debet, rechts: credit. 

Wurden nun 3. B. am 5. Zanuar 1872 50 „SFranzofen” zu 
229 per ultimo einerjeitS von A. gekauft, andererjeits an B. ver: 
fauft, jo glichen fich alle beiderfeitigen Rubriken aus. Aehnlich wie 
der Liquidationsverein für die Kaufleute an der Börje, trat bie 
Maklerbanf gewifjermaßen materiell vermittelnd zwijchen ihre beider: 
jeitigen Gegenfontrahenten, realijirte Geihäft und Gegengeichäft 
mittelft Kompenjation, und es ergab fi alsdann als alleiniges, 
effeftives, von jedem Riſiko nahezu freies Ergebniß der Abjchlüffe 
der beiderjeitige Courtagefaß, den die Bank mit dem Makler theilte. 

Wurden 50 „Lombarden” per ultimo einerjeit3 von A. zu 121/, 
gekauft, andererjeit3 an B. zu 121°/, verkauft, jo ergab fich ein 
Gewinn am Preije von A Prozent, der dem Agenten, anfänglich 
im jog. Zagesjaldo, gutgerechnet wurde. Wurden umgefehrt 50 
„Sredit” zu 196'/, gekauft, zu 196 verkauft, jo hatte die Bank für 
die Differenz von '/, %/, einzutreten. 

Keineswegs glücte es aber den Agenten immer, gegenüber einem 
Käufer auch einen entſprechenden Verkäufer aufzufinden, und ums 
gekehrt; jei es an demjelben Tage, oder doch bis zum Berfalltage. 
Alsdann galt die Aufgabe derjelben als nur halb gelöft, als un— 
vollendet und unabgejchloffen; denn es bildete jich für dieſe Fälle 
die techniſche Bezeichnung als „offener“ Engagements. Sie enthielten 
verfehlte Spekulationen und vermehrten ſich raſch. Mit dem Gegen: 
geichäft fiel zunächſt deſſen Courtageſatz weg. Allein weiter fragte 
ih, wie hier abzurechnen jei. Die Banken jtrebten dahin, Das Gegen: 
geihäft zu fingiren und zwar als abgejchloffen vom Agenten mit 
ihnen zum Börfencourje des VBerfalltages. Doc Fam es auch vor, 
und dahin ftrebten in verjchiedenen Prozeſſen die Agenten, daß zur 
Grundlage der Abrehnung die effektive Abwidlung gemacht wurde, 
welche bei der Realifirung des ohne Gegengejchäft gebliebenen Gejchäfts 
zur Durchführung gelommen war. 





672 Die Maklerbanken und ihre Agenten. 


Bei weitem die meiften Abſchlüſſe der Agenten betrafen Effekten— 
lieferungsverträge per ultimo. Dem entjprechend nahm der Gejchäfts: 
betrieb alsbald äußerlich eine andere Geftalt an. An die Stell 
der Tageszettel, der jog. Rapport:Bogen, traten Rapport-Bücher. 
Ale Geſchäfte kamen in fortlaufender Reihe zur Eintragung; durd 
„von“ und „an“ wurden Verkäufer und Käufer unterjchieden; die 
Schlußkolonnen „debet“ und „credit“ neben einander gejtellt. Zwei 
jolder Rapportbücher waren von jedem Agenten zu führen: eins für 
die Monate der ungeraden, das andere für die der geraden Zahlen. 
Mährend der Agent das zweite Buch im Februar zu Eintragungen 
benugte, realifirte die Banf aus dem erjten die Januarabſchlüſſe 
Sie war im Stande, namentlich auch für den Agenten das Geſchäfts— 
ergebniß feitzuftellen, wenn die effektiven Realifirungen glatt gingen, 
oder für die offenen Engagements lediglich der Börſencours der 
Berfalltage in Rechnung zu ftellen war. Das lebte ift vielfach ge 
jhehen, und es bildeten fich daraus die ſog. Liquidationsfarten für 
die monatlichen Abrechnungen. Erfolgte die Mittheilung derjelben 
in Kontofurrentauszügen und demnächſt die Fortjegung des Geſchäfts 
betriebes, jo Fonnte darin eine ftilljehweigende Einigung über die 
Grundſätze der Abrechnung der offenen Engagements gefunden werden. 
In ihnen indeß iſt, wie die weſentlichſte Duelle der Berlufte, jo 
auch der erheblichjte Streitgegenftand der Agenten wider die Banken 
erwachſen. Jene wollten die Differenzrehnungen nicht anerkennen 
und verlangten nad) erfolgter Entlafjung die Rückgewähr ihrer 
Kautionen. | 

Die erhobenen Klagen find zum Theil in der angebradten Art 
abgewiefen. Die Agenten gingen davon aus, daß ihr Anjpruch auf 
die Kautionen dur die Thatjahe der Beendigung des Vertrag 
verhältnifjes für jomweit dargethan zu erachten jei, um den Banken 
den Gegenbeweis aufzubürden, daß und welche uneingelöfte Ber: 
bindlichfeiten noch auf den Kautionen hafteten. Die Agenten waren 
zur Meberreihung ihrer Rapportbücher allmonatlich verpflichtet ge 
weſen; jollten fie zum 1. Zuli entlafjen werden, jo nahmen die Banken 
das Juni-Buch in Empfang, händigten aber das Juli-Buch, das 
für die ungeraden Monate, nicht mehr aus. Dann waren bie 
Agenten außer Stande, ihre Anfprühe auf Rüdgewähr der Kau— 
tionen anders zu begründen als durch Hinweiſung auf das Vertrags 
verhältniß, infofern ihnen nicht etwa eine genügende Schlußrechnung 
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gelegt worden war. Diefer thatſächlichen Schwierigkeit entiprang 
hauptjählih die Art der Begründung jener Klagen. Allein fie 
konnte zunächſt nur dahin führen, Anträge zu ftellen, geeignet, Schluß: 
rehnungen gegen fich weigernde Banken zu erzwingen. Die Kaution, 
meiftens in hinterlegten Werthpapieren beftehend, haftete den Banken 
als Fauftpfand (AL.R. I. 14 8 199, J. 20 88 4. 7). Die Rück— 
forderung jegte den Nachweis „gehörig geleijteter Erfüllung der 
Hauptverbindlichkeit” voraus (AUL.R. I. 20 88 159. 163). Im 
diefem Sinne hat fih aud das R.O.H.G. Bd. 17 ©. 399 ausge: 
ſprochen. Die Agenten hatten danad) die Erfüllung der der Kautions: 
beftellung forrefpondirenden Verbindlichkeiten nachzumweilen. In Frage 
blieb, worin diefe befanden haben, und wie zum Zweck der jchließ: 
lihen Auseinanderjegung die Befugniffe der Agenten gegenüber den 
Banken abgegrenzt werden mußten. 

Ausgehend von den Gourtagen als dem gemeinjchaftlichen Wer: 
mögensobjeft legt das R.D.H.G. a.a.D. dem Verhältniß den Charafter 
eines gejellichaftlichen bei. ES bezeichnet dafjelbe als eine Vereini— 
gung zu Sandelsgeichäften, nicht im Sinne des H.G.B., doc des 
A.L.R I. 178 183 ff. Für den Gejchäftsbetrieb verblieb indeſſen 
die Bank unverändert in der Stellung einer Auftraggeberin zu Ab: 
ſchlüſſen; deshalb lag es dem Agenten nahe, ſich als Handlungs— 
bevollmächtigten zu betrachten; ähnlich dem commis interesse, welcher 
nad) den Ausführungen des R.O.H.G. Bd. 17 S. 276 dadurd) nicht auf: 
hört, Kommis zu fein, daß für feine Betheiligung am Geminn die 
Grundfäge des allgemeinen bürgerlichen Rechts über Gejellihaft zur 
Anwendung zu bringen find. 

Von geringem Belang ift die Frage bezüglich der Pflicht des 
Agenten zur Rechnungslegung (AL.R. I. 13 8 61, I. 17 8 219). 
Art und Umfang derfelben richtet ſich ftets nach der befondern Natur 
des Geſchäftsbetriebes. Die Rechenſchaft des Agenten lag in der 
Ueberreihung der prima nota, der Rapportbücher, und jchloß damit 
ab. Erheblicher Eonnte die Frage werden, ob die Bank mit den 
lichten eines Gejellfchafters Rechnung zu legen hatte ($ 219 daj.), 
oder ob es für fie genügte, ähnlich wie beim Prinzipal gegenüber 
dem commis intéressé, ohne Beläge nur eine Saldirung, eine Monats: 
abrechnung oder endlich eine Schlußrehnung zu geben, ausreichend, 
um das Ergebniß des Nealifirungsgeichäfts erkennbar zu machen. 
Am erheblichiten mußte die Frage werden, ob für alle nicht vertrags- 
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mäßig bejonders geregelten Rechtsverhältnifje den Agenten gleiche 
Befugniffe mit der Bank beizulegen jeien (AL.R. I. 17 8 206/7), 
insbefondere die aus der grundfäglichen Gleichberechtigung von Ge 
jellfchaftern herftammenden Befugnifje des Art. 105 des H.G.B. auf 
Einficht der Handelsbücher und Papiere, ſowohl im Laufe des Ge: 
ihäftsbetriebes zum Zwed feiner Prüfung, als auch jchließlih zum 
Zmwed der felbititändigen Aufftelung einer Schlußrehnung Wie 
dem Kommanbditiften und ftilen Geſellſchafter dur das Geſetz 
(G. G. B. Art. 160. 253), jo find dem commis interesse jo weit 
gehende Befugniffe dur die Judikatur abgejprohen. Aber aud 
den Agenten werden fie nicht zugeiprocdhen werden fünnen. Wenn: 
gleich die Banken auf Vortheile aus den Realifirungen von vorn 
herein verzichtet haben, jo ift doch für den Gejchäftsbetrieb das Ver: 
bältniß lediglich als Auftragsverhältnig — und zwar im Sinne des 
AL.NR.I 13 885. 6. 18. 62. 82 — gedacht; nicht mit dem Charafter 
der Abhängigkeit, welche Hinzutreten müßte, um die Agenten zu 
Handlungsbevolmächtigten zu machen, jondern als fortdauernde 
Ermädtigung, nach freiem Ermefjen Gejchäfte abzujchließen auf den 
Namen der Banken. Die Schlußrechnung darf der Agent fich dem: 
nach nicht nehmen, er muß fie fich geben lafjen; fie ftellt die Ab- 
rechnung des Machtgebers dar (A.L. R. I. 13 88 65 fi., 74 ff.), 
nicht die Rechnung eines Mitgeſellſchafters. So wenig wie während 
bes Gejchäftsbetriebes, hat nach deifen Beendigung der Agent das 
Recht, die Vorlegung der Bücher zu einem andern Zwed zu ver: 
langen, als um fich von der Richtigkeit der Zahlen der Rechnung 
zu überzeugen. Ihm fehlt endlich überall — unbejchadet entgegen- 
ftehender Abreden — die Befugniß, bezüglich der Realifirungen die 
Nechte eines Gefelihafters in Anſpruch zu nehmen, und etwa darauf 
hin weiter geltend zu machen, daß wenn er befragt und gehört, bie 
in Rechnung geitellten Verlufte verringert worden wären. Das 
Realifirungsgefhäft muß nad) den Bedingungen ebenjo wie nach dem 
regelmäßigen Geſchäftsgange als das Geſchäft eines Machtgebers, 
nicht eines Gejellichafters behandelt werden. 

Die Maklerbanken, neu in ihrer Tendenz, neu in ihrer ftatuten- 
mäßigen Beltimmung, neu in ihrer Geihäftsorganijation, find von 
Wirth in feiner Gejchichte der Handelskriſen (2. A. ©. 519 ff.) als 
die einzige Erfindung der legten Schwindelperiode bezeichnet, welche 
feinen Vorläufer gehabt habe, weder 1857 noch früherhin. Wie jehr 
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ie das Spefulationsficber nährten, lag in den Rapportbüchern vor 
Augen. Die bei meiten zahlreichften Geſchäfte betrafen Ultimo— 
Abſchlüſſe in den befannteften Spielpapieren. Die zahllofen Umſätze 
haben zahlreihe Ruinen hinterlaffen. Es ijt aber Angefihts ber 
jeit Jahrhunderten bei allen Handelsvölkern wiederkehrenden Er: 
fahrungen kaum einem Zweifel unterworfen, daß nicht nur die Zeit 
einer grenzenlojen Aufregung des Spekulationsgeiftes in etlichen 
Sahren wiederfehren wird, jondern mit ihr auch alle Einzelerfchei: 
nungen, welde einen rajhen Gewinn, wenn auch vielleiht nur 
für kurze Zeit, den Eingemweihten verſprechen, und dahin gehören die 
Maklerbanfen. 


25. 
Die deutſche gegenüber der prenßifchen Konkursordnung. 


Bon dem Seren Geheimen Juſtiz- und Appellationsgeridhtäratd von Kraewel 
in Naumburg. 





(Fortfegung von Nr, 17 diefes Bandes.) 


8 70 der deutihen K.D. 

Die preuß. K.O. unterjcheidet den einftweiligen von dem de— 
finitiven Verwalter. Erſterer wird nad) 8 128 gleich vom 
Gericht ſelbſtſtändig beitellt, der legtere aber nad Abhaltung des 
allgemeinen Prüfungstermins aus der Zahl der von den Bläubigern 
Vorgeſchlagenen vom Gericht ernannt, 8 213. 

Die deutihe K.D. fennt nur einen Verwalter, welcher vom Ge 
riht nad) $ 70 ernannt wird. In der auf die Ernennung eines 
Vermwalters folgenden Släubigerverfammlung können aber die Kon 
fursgläubiger ftatt des Ernannten eine andere Perjon wählen. Doc) 
fann das Gericht die Beltätigung diefer Wahl verjagen, $ 72. 

Die Motive von 1874 rechtfertigen dies ©. 303 damit, daß die 
Aufgabe des Vermalters, die Intereſſen der erjchienenen wie der 
nicht erjchienenen Gläubiger, wie des Eigenthümers der Mafje und 
für den Neft der Schulden verhaftet bleibenden Gemeinſchuldners 
wahrzunehmen, fich nicht mit der Wahl durch einen Mehrheitsbeſchluß 
der in der Verfammlung gerade anmefenden Gläubiger vertrage. 
Das Gericht müſſe daher troß der Wahl die Betätigung derjelben 
erteilen und die Befugniß haben, die Beſtätigung zu verjagen. 
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Eine bejondere Verpflichtung des Verwalters, welche 8 130 
der preuß. K.O. vorjchreibt, verlangt die deutihe K.D. nicht, weil 
(S. 305 der Motive v. 1874) die gejeglihe Ernennung dem Ber 
walter die gejeglichen Pflichten auferlegt. Deshalb jei dieſe Ver— 
pflihtung eine leere Form. 

8 76 der deutſchen K.D. 

Wie die preußiiche, jo unterwirft auch die deutſche K.D. den 
Verwalter der Aufiicht des Gerichts. Neu ift dagegen die Vorfcrift 
des & 76 der deutſchen K.O., daß das Gericht gegen den Ber: 
walter Drdnungsftrafen bis zu 200 M. feſtſetzen kann. € 
fteht dies freilich im Widerſpruch mit 8 447 der Strafprozeßord 
nung, wonach der Amtsrichter ohne Zuziehung der Schöffen Straf: 
befehle nur bis zur Höhe einer Belditrafe von 150 M. erlafjen darf. 

Die Motive von 1874 ©. 306 bemerken, es fei nicht beabfidhtigt, 
das Gericht durch Beilegung von Disziplinarbefugniffen indireft zu 
einer oberen Inftanz in Verwaltungsſachen zu machen. Der be 
zeichnende Unterfchied liege darin, daß dafjelbe niemals die Zwech 
mäßigfeit, jondern nur die Pflichtwidrigfeit der Handlungen oder 
Unterlafjungen des Verwalter zu prüfen habe. Direkte Verſtöße 
gegen die gejeglichen Vorjhriften, grobe Vernachläſſigung der Amts 
pflihten u. j. w. könnten von dem Gerichte ohne Einmifchung in 
die eigentliche Verwaltung jehr wohl geahndet werben. 

Es wäre wohl eine entjprechende Vorſchrift in das Geſetz felbft 
aufzunehmen gemwejen, wenn man den angedeuteten Mikgriffen wirt 
jam vorbeugen wollte. Solde Mißgriffe find um fo mehr zu be 
fürdten, als 8 75 der deutihen K.O. ganz allgemein jagt: der 
Verwalter fteht unter der Auflicht des Konkursgerichts. Daraus 
fann man wohl folgern, daß der Verwalter auch in adminiftrativer 
Hinfiht der Auffiht und Disziplinargewalt des Gerichts unter 
worfen ift. 

8 79 der deutſchen K.O. 

Mit Recht tadeln die Motive von 1874 ©. 309, daß die preuß. 
K.D. den Gläubigern eine jo geringe Einwirkung auf die Verwal: 
tung der Konfursmafje geftattet und dem Gericht eine jo große 
Einmiſchung gebietet. Die Gläubiger feien nad) der preuß. KL. 
im Stadium der einftweiligen Verwaltung gänzlich unvertreten. Die 
ganze Konftituirung der Aktivmaſſe vollziehe fich daher in den meilten 
Fällen ohne ihre Mitwirkung. Die Xorbereitung der NAfkordver 
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handlung fei ihrem Einfluffe entzogen. Auf Antrag und Präjen- 
tation der Gläubiger könne wohl ein Verwaltungsrath beitellt 
werden, aber auch hierüber entjcheide das Ermefjen des Gerichts, 
Auch ſei der Gefchäftskreis des Nermwaltungsraths auf die Mitwir: 
fung bei wenigen Verwaltungs: und Liquidationsakten bejchräntt. 
Es jei erflärlih, daß die Gläubiger für ein fo dürftig ausgeftattetes 
Vertretungsorgan Fein lebhaftes Intereſſe gewonnen und vielfad) 
dafjelbe geradezu abgelehnt haben. 

Der Entwurf faſſe dagegen den Gläubigerausfhuß als ein 
Vertretungsorgan der Gläubiger auf, welchem hauptſächlich die 
Beauffihtigung des Konfursvermwalters obliege. Doch iſt diefe Be 
jtellung des Gläubigerausschuffes den Gläubigern nur anheimgeftellt, 
nicht vorgejchrieben. Wird er nicht bejtellt, jo bewendet e& bei der 
Aufiicht des Gerichte. 

Der Gläubigerausshuß joll nicht über, fondern neben dem Ber: 
walter ftehen. Als eine überwachende Thätigfeit äußere fich diefelbe 
nicht nur in der allgemeinen Befugniß, von dem Verwalter Bericht 
zu fordern, und der Verpflichtung, deffen Kaffe allmonatlich zu 
revidiren ($ 80), jondern auch im Einzelnen beim Geldverfehr und 
der Rechnungslegung (68 78, 124), fowie in der Befugniß zu dem 
Antrage auf Entlafjung des Verwalters ($ 76). Zu bejonders 
wichtigen und ungewöhnlichen Dispofitionen jolle der Verwalter die 
Genehmigung des Gläubigerausshufjes einholen (SS 121, 122), und 
eine jehr einflußreihe Stellung jei ihm in dem Bertheilungsver: 
fahren (88 138, 147) und bei der Berhandlung von Vergleichs: 
vorichlägen (SS 163, 164, 170) eingeräumt. 


8 82 der deutſchen K.D. 


Der Entwurf von 1873 beftimmte im 8 87, daß bei Stimmen: 
gleihheit im Bläubigerausshuß die Meinung entjcheide, 
welcher der Wermalter beitritt. Dagegen war von mir (Behrend 
Zeitiehrift Bd. 8 ©. 154) erinnert, daß fich dies nicht rechtfertigte, 
weil der Bläubigerausihuß den Verwalter Eontrolliren ſolle. Der 
8 82 der deutſchen K.D. hat dies dahin geändert, daß der Beſchluß 
des Gläubigerausſchuſſes nur gültig ift, wenn die Mehrheit der Mit: 
glieder an der Beſchlußfaſſung Theil genommen hat, und der Beſchluß 
mit abjoluter Mehrheit der Stimmen gefaßt worden. Kommt ein 
jolher Beſchluß nicht zu Stande, jo bleibt es aljo beim Alten. 
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8 84 der deutichen K.O. 

Eine Reihe von Gegenftänden behält die deutſche K.D. thai: 
aus Gründen, welche in der Natur der Sade liegen, theils wegen 
ihrerhervorragenden Wichtigkeit ver unmittelbaren Entjcheidung 
dur die Gläubiger jelbit vor. Dahin gehören: 

1) die Beibehaltung des vom Gericht beftellten Verwalters (S 72), | 

2) die Beftellung eines Gläubigerausſchuſſes ($$ 79, 84), 

3) die Einigung mit dem Gläubigerausihufle über deſſen Aus 
lagen und Gebühren (8 83), 

4) die dem Gemeinfchuldner und feiner Familie zu bemilligend 
Unterftüßung, die Schließung oder Fortführung -feines Gejhätt: 
und die Stelle, bei welcher, jo wie über die Bedingungen, 
unter welchen Gelder und Werthjachen hinterlegt oder angelegt 
werden jollen ($ 120), 

5) die Annahme oder Ablehnung des Zwangsvergleichs ($ 169) um 

6) die Abnahme der Schlußredhnung, Erhebung von Einwendungen 
gegen das Schlußverzeichniß, die Beſchlußfaſſung über die nidt 
verwerthbaren VBermögensjtüde ($ 150). 

Außerdem muß das Gericht die Gläubigerverfammlung nad) 8 8 
berufen, wenn fie vom Verwalter, dem Gläubigerausjchuffe ode 
mindeftens 5 Konkursgläubigern, deren Forderungen den 5. Theil 
der Schuldenmafje erreichen, beantragt wird. 

Nah 8 87 der deutjhen K.D. 
berechtigt zur Theilnahme an den Abftimmungen der Gläubiger: 
verfammlung die feitgeftellte Konfursforderung. In Anjehung der 
im Prüfungsternin ftreitig gebliebenen Forderung wird, was bie 
preußifhe K.D. nur für die Abftimmung beim Akkord vorjchreibt, 
gleih bei der Prüfung mit den Parteien erörtert, ob und zu 
welchem Betrage ein bleibendes Stimmredt für dieſelbe 
zu gewähren if. Im Ermangelung einer Einigung entjcheidet das 
Konkursgeriht. Eine Anfechtung feiner Entſcheidung findet nicht flat. 

Man fieht, wie wichtig diefe dem Einzelrichter übertragene un 
anfechtbare Entjcheidung it. 

Muß aber die Feititellung des Abjtimmungsrechts einem jeden 
Beichluffe der Gläubigerverſammlung vorausgehen, jo wird aud) die 
derjelben übertragene Beihlußfafjung über die Wahl eines anderen 
als des vom Gericht beitellten Verwalters ſowie über die Bejtellung 

eines Gläubigerausſchuſſes erſt nach der Abhaltung des Prüfungs 
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termins jtattfinden Fönnen. Dies überfieht jedoch 8 102, welcher be 
ftimmt, daß das Gericht bei der Eröffnung des Konkursverfahrens 
einen nicht über einen Monat hinauszujegenden Termin zur Be 
Ihlußfaffung über die Wahl eines anderen Werwalters und die 
Beitellung eines Gläubigerausfchuffes verordnen und zugleich bie 
Anmeldefrift für die Forderungen und den allgemeinen Prüfungs: 
termin anjegen fol. So fällt aljo der Prüfungstermin, in welchem 
das Abjtimmungsrecht feitgeftellt wird, erit in eine weit ſpätere 
Zeit, als der nad) 8 102 anzufeßende Termin. 


8 95 der deutſchen K.D. 


lautet: Das Verfahren fann nur auf Antrag eröffnet werden. 
Nah 8 118 der preußijchen K.O. joll das Gericht den kaufmänniſchen 
Konkurs von Amtswegen eröffnen, wenn es von der Zahlungsein: 
ttellung eines Kaufmanns zuverläfiige Kenntniß erhalten hat. 

Die Motive von 1874 bemerken ©. 325, daß über dies Ein: 
ihreiten von Amtswegen ſowohl die Lehrer des gemeinen Rechts als 
die Bejeßgebungen entgegengejegter Anficht find. Während man in 
Frankreich, Holland, Belgien, Bayern, Baden, Naffau, Braunjchweig 
und Bremen die Eröffnung von Amtswegen geitattet, ijt fie den 
Bejegen von Defterreih, Hannover, Schleswig-Holjtein, Mecdlenburg, 
Dldenburg, Hamburg, Lübed, Dänemark, England und Nordamerika, 
aljo den größten Handelsitaaten, fremd. Die deutſche K.D. jchließt 
ih den legteren an, weil es Sache aller Gläubiger, auch der ent: 
jernt wohnenden ſei, fih um die Vermögenslage ihrer Schuldner zu 
befümmern. Wer in diefer Hinficht die nöthige Vorſicht vernach— 
läffige und in Beitreibung feiner Forderungen ſäumig jei, könne 
daraus Fein Recht herleiten, daß der Staat in bevorinundender Sorge 
für ihn eintrete. In der That lehrt aber auch die Erfahrung in 
Preußen, daß nur in äußerft jeltenen Fällen troß der wiederholt 
gegen einen Kaufmann fruchtlos vollitredten Erefution wirklich der 
Konkurs von Amtswegen eröffnet wird. 

Die preußiihe K.D. verjagt im $ 331 für den gemeinen 
Konkurs dem Gemeinſchuldner und feinen Erben das Recht, 
die Eröffnung des Konkurjes zu beantragen, weil ber 
Gemeinſchuldner ſich zwar den Konkurszuftand gefallen laſſen müſſe, 
aber fein Recht habe, denjelben feinen Bläubigern aufzudringen. 

Nah 8 95 der deutjchen K.D. ift jeder Gemeinjfchuldner zu dem 
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Antrage befugt, daß über fein Vermögen der Konkurs eröffnet werde, 
weil (S. 326 der Motive von 1874) die Konfurseröffnung ihrem 
Zwecke nah für die Gejammtheit der Gläubiger eine Wohlthat 
fein jolle. Der Gemeinſchuldner habe die moralijche Verpflichtung, 
jeine Gläubiger gleihmäßig zu befriedigen und zu verhindern, das 
einzelne vollitändig Zahlung erhalten, andere leer ausgehen. Ju 
dieſem Zwecke müſſe ihın geftattet fein, im Falle feiner Ueberſchuldung 
auf die Eröffnung des Konkurjes anzutragen. 


8 97 der deutjhen K.O. 
lautet: 

Der Antrag eines Gläubiger auf Eröffnung des Ber: 
fahrens ift zuzulaffen, wenn die Forderung des Gläubigers und die 
Zahlungsunfähigfeit des Gemeinſchuldners glaubhaft gemacht werden. 

Wird der Antrag zugelafjen, jo hat das Gericht den Schuldner 
zu hören und, fofern diefer nicht feine Zahlungsunfähigfeit oder 
Zahlungseinitellung einräumt, die erforderlihen Ermittelungen 
anzuordnen. 

Die Anhörung des Schuldners kann unterbleiben, wenn fe 
eine öffentlihe Zuftellung oder eine Zuftellung im Auslande er: 
fordert; in diefem Falle iſt, ſoweit thunlid, ein Vertreter oder 
Angehöriger des Schuldners zu hören. 

Die preußiihe K.O. weiſt dagegen das Gericht in den $$ 118 
und 119 an, die Eröffnung des Konkurſes durch einen in berathender 
Situng gefaßten Beihluß auszuſprechen. Es ift ganz feinem Er: 
meſſen anheim geftellt, ob es zuvor noch Ermittelungen durd Xer: 
nehmung des Gemeinjchuldners oder in anderer Weiſe vornehmen will. 

Die Motive von 1874 ©. 327 tadeln mit Recht dieje bedrohliche 
Leichtigkeit für die Eröffnung eines fo tief eingreifenden Verfahrens. 
Dft fei deshalb der Konkurs ohne Anhörung des Antragftellers und 
des Gemeinjhuldners bejchloffen, und in einigen Fällen das Er: 
fenntniß auf Wiederaufhebung des zu Unrecht eröffneten Konkurſes 
erft dann volljiredbar geworden, als die Mafje bereits völlig ver: 
theilt war. 

8 106 der deutihen K.D. 
lautet: 
Inwiefern die Eröffnung oder Aufhebung des Konkurs 
verfahrens in das Grund: oder Sypothelenbud einzu: 
tragen, und wie eine ſolche Eintragung zu bewirken ijt, be 
ſtimmt ſich nad) den Landesgejeßen. 
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Die Motive von 1874 bemerken hierzu ©. 336: Die Verjchiedenheit 
der Immobiliargejege ftehe einer einheitlihen Vorſchrift über bie 
Bewirkung des Vermerks entgegen. Während 3. B. im Bereiche der 
preußiihen Grundbuchordnung vom 5. Mai 1872 die VBermittelung 
des Konkursgerichts werde eintreten müjjen, könne der Verwalter fich 
im Gebiete des franzöliihen Hypothekenrechts unmittelbar an die 
Hypothefenbehörde wenden; und nach anderen Gejeten werde das 
Konkursgericht jelbit berechtigt und verpflichtet jein, die Eintragung 
zu vollziehen oder zu veranlajjen. Auch für die Form eines Antrags 
und für die Frage, wie ein Sperrvermerf betreffs Hypotheken des 
Gemeinſchuldners zu bewirken, ob insbejondere auch die Schuld: 
urkunde beizubringen, und eine nicht auf den Namen des Gemein: 
ſchuldners eingetragene Hypothek zuvörderſt auf bdenjelben umzu— 
ſchreiben ſei, könnten die Verſchiedenheiten der Landesgeſetze nicht 
ausgeglichen werden. 
8 109 der deutſchen K.O. 

Der vom Konkursgericht erlaffene offene Arreft legt nah $ 108 
ber deutſchen K.D. au dem Bejiger von Saden, welde zur 
Konktursmajje gehören, die Verpflihtung auf: von dem Beſitz 
der Sachen und von den Forderungen, für welche fie aus den 
Saden abgejonderte Befriedigung in Anjprudh nehmen, dem Kon: 
fursvermwalter innerhalb einer bejtimmten Friſt Anzeige zu machen. 

Mer dieſe Anzeige unterläßt, dem droht 8 147 der preußijchen 
K.D., wenn er feine genügende Entjehuldigung nachweilt, den Ber: 
Luft aller Rechte, welche ihn an dieſen Vermögensftüden zuftehen, an. 

Die Motive von 1874 bemerken ©. 342: daß ſolche Privatitrafe 
nicht gebilligt werden könne. Die preußiſche K.O. ſuche fie durch) 
Zulafjung „genügender Entjhuldigung” zu mildern. Dadurch 
würde aber die Härte nicht bejeitigt, vielmehr eine Unficherheit des 
Rechtszuſtandes Hinzugefügt. Gegen doloje Verlegungen der An: 
zeigepflicht jchüßten die Strafvorjchriften des Strafgefegbuhs und 
8 212 Nr. 1 der deutjchen K.O. Givilrechtlich könne aus einer Ver— 
legung der Anzeigepflicht nur die Verpflichtung zum Erjage des daraus 
entjtandenen Schadens gefolgert werden. 

Dem entjpricht denn auch 8 109 der deutſchen K.D. 

& 112 der deutichen K.D. 

Während 8 137 der preußiſchen K.D. unbedingt gerichtliche 
Siegelung vorfjchreibt, bejtimmt $ 112 der deutjchen en 

Beiträge, XXIL (III, 5%. IL.) Jahrg. 4. 5, Heft, 
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Der Verwalter kann zur Sicherung der zur Konkursmaſſe ge 

börigen Saden durch eine zur Vornahme ſolcher Handlungen 

gejeglich ermächtigte Perſon fiegeln laſſen. 
Nach 8 156 der preußiichen K.D. ilt nach Aufitellung der vollftändigen 
VBermögensüberiicht auf Antrag des Verwalters oder eines Gläubigers 
dem Gemeinjchuldner der Manifeftationseid abzunehmen. Dem 
Ermefjen des Gerichts bleibt es überlaffen, ob der Manifeftationseid 
in Folge eines jolchen Antrags auch dem Ehegatten, den erwachjenen 
Kindern, den Dienjtboten und den Gehülfen des Gemeinjchuldners, 
jowie den zu dejjen Hausjtande gehörigen anderen Perjonen abzu: 
nehmen: ift. 

Die deutihe K.D. enthält eine ſolche Vorſchrift nicht, vielmehr 
beftimmt & 115: 

Nach der Anfertigung des Inventars kann der Verwalter oder 

ein Konkursgläubiger den Gemeinjchuldner in eine Sitzung bes 

Amtsgerichts, bei welchem das Konfursverfahren anhängig iſt, 

zur Leiſtung des Dffenbarungseides laden laſſen. 

Nah ©. 346 der Motive von 1874 fol die Abnahme des Dffen 
barungseides kein Theil des Konkursverfahrens jein,; die Abnahme 
jol nur nah den Borjchriften 88 780 ff. der C.P.O. als Folge 
eines bejonderen prozejjualiiden Verfahrens erfolgen. 

Wozu ein ſolches aber noch nöthig jein joll, das ift Schwer abzuſehen. 

Die Verpflichtung der Angehörigen des Gemeinjchuldners zur 
Ableiftung des Dffenbarungseides iſt fortgelafjen, weil nach 8 67 
der deutſchen K.D. das Konkursgeriht zur Aufklärung aller das 
Verfahren betreffenden Verhältniſſe die Vernehmung von Zeugen 
veranlajjen kann. 

$ 118 der deutſchen K.O. 

Während nad der preußiſchen K.O. die zur Konkursmaſſe ge 
hörenden Werthſachen und das Geld zum gerichtlichen 
Depojitum zu nehmen find, verpflichtet 8 118 der deutichen K.O. 
den Verwalter nur, dieje Gegenftände nach Anordnung des Gerichts 
zu hinterlegen, doc it die endgültige Beitimmung hierüber nad 
8 120 der Beſchlußfaſſung der Gläubiger überlafjen. Die Motive 
zum Entwurf von 1874 bemerken hierzu ©. 353: Die Gläubiger: 
verjammlung und der Gläubigerausihuß müßten die Sicherheit der 
Hinterlegungsitelle und die Vortheile und Nachtheile prüfen, melde 
jie bietet; die Möglichkeit zu nugbringender ficherer Anlegung der 
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disponiblen Gelder 3. B. dur Ankauf leicht realifirbarer Staats— 
papiere, Pfandbriefe oder Wechjel dürfe nicht ausgejchloffen werden. 

Mas die Zahlungen aus der Konkursmaſſe angeht, jo nehme 
die K.O. Anjtand, die Konkursverwaltung zur Ertheilung und das 
Publitum zur Annahme von Anweijungen auf die Hinterlegungs— 
jtelle zu zwingen. Es werde dem Ermeljen des VBerwalters und dem 
Beichluffe der Gläubiger unterftelt, die Erhebung der Gelder von 
der Sinterlegungsftelle durch Anweiſung oder durd Quittung zu be 
wirken. Zur Sicherung gegen mißbräuchliche Erhebungen bejtimmt 
S 124, daß zur Gültigkeit der Duittungen und Anweiſungen des 
Verwalters die Mitzeichnung eines Mitgliedes des Gläubigeraus- 
ſchuſſes gehört. Jedoch ift der Gläubigerverfammlung vorbehalten, 
dieſe gejegliche Beſchränkung des VBerwalters fallen zu lajjen oder 
zu vermindern. Enthalten fich die Gläubiger der Beitellung eines 
Gläubigerausſchuſſes, jo verzichteten fie zugleich auf dieſe Garantie. 

8 126 der deutſchen 8.D. 

Nah 8 166 der preußiichen K.D. muß noch ein zweiter Termin 
zur Anmeldung der Forderungen angejegt werden, wenn anzu— 
nehmen ift, daß ausländijche Gläubiger vorhanden find. Die deutjche 
K.D. ſchreibt für alle Fälle im $ 126 nur die Anjegung eines jolchen 
Termins vor. 

$ 133 der deutſchen K.D. 

Die in der preußiſchen K.D. nicht klar ausgejprochene materielle 
Wirkung der Feititellung der Forderungen bringt 8 133 Abj. 2 
der deutihen K.D. dahin zum Ausdrud, daß ihre Eintragung in 
die Tabelle als ein rechtsfräftiges Urtheil gegenüber allen Konkurs- 
gläubigern gelten joll. 

& 134 der deutſchen R.D. 
lautet im 1. Abſatz: 
Den Bläubigern ftreitig gebliebener Forderungen bleibt 
überlaffen, die Feſtſtellung derjelben gegen den Bejtreitenden 
zu betreiben. Zu diejem Behufe hat das Gericht den Gläubi— 
gern einen Auszug aus der Tabelle in beglaubigter Form zu 
ertheilen. 

8 229 der preußijchen K.D. läßt von Amtsmwegen jedem Gläu— 
biger einer beftrittenen Forderung beglaubigte Abjchrift feiner Ans 
meldung, des Prüfungsprotofolls und eines Auszugs aus der Tabelle 
ertheilen. Die Motive von 1874 ©. 365 erachten dies für bie 

44* 
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zahlreihen Fälle, daß der Bläubiger den Prozeßweg nicht bejchreitet, 
für überflüffig. Aber auch wenn dies gejchehe, genüge ein beglau: 
bigter Auszug aus der Tabelle, um die Kongruenz des ergebenden 
Urtheils mit der Anmeldung zu fichern. 

& 136 ber deutſchen K. O. 
lautet: 

Der Werth des Streitgegenitandes eines Prozefjes über die 

Richtigkeit oder das Vorrecht einer Forderung ift mit Rückſicht 

auf das Verhältniß der Theilungs: zur Schuldenmafje von dem 

Prozeßgerichte nach freiem Ermeſſen feſtzuſetzen. 

Die Motive von 1874 bemerken hierzu S. 368: Dieſer $ träte 
dem Art. 1 Nr. 9 des preußiſchen Gejeßes vom 15. März 1858 
entgegen, welcher zu begründeten Klagen Beranlafjung gegeben 
babe, weil danad) ftatt der zu erwartenden Dividende ledig: 
lid der Nominalwerth der jtreitigen Forderung bei Anjegung 
der Koften zu berüdfjichtigen jei. 

S 138 der deutſchen K.O. 

Die SS 240 u. 241 der preuß. K.D. überlaffen die Aufftellung 
der Bertheilungspläne dem Kommifjar des Gerichts. Nad) 
88 138 ff. der deutjchen K.D. hat der Verwalter diejelben anzu: 
fertigen. Er muß zur Vornahme einer jeden Vertheilung die Ge 
nehmigung des Bläubigerausichufes einholen, ein Verzeichniß der 
zu berüdjichtigenden Forderungen auf der Gerichtsjchreiberei aus- 
legen und die Summe der Forderungen jo wie den zu vertheilenden 
Mafjebeitand öffentlich befannt machen. Nur die Vornahme der 
Schlußvertheilung und die Abhaltung des Termins zur Erklärung 
der Gläubiger über die Schlußvertheilung fteht dem Gericht zu. 
Auch zur Zahlung auf feitgeitellte bevorrechtete (das Geſetz jagt 
überall, jo au im 8 157 bevorredtigte) Forderungen muß der 
Verwalter die Genehmigung des Gerichts einholen. Die Vollziehung 
der Vertheilung erfolgt aber nad) 8 154 allein durch den Verwalter. 

Indeß enthält die deutihe K.O. doch eine auffallende Lücke, in- 
jofern fie nichts darüber jagt, wie die Schlußvertheilung zu 
bewirfen ift. 

Die preußiihe K.D. enthält in den SS 241—246 hierüber aus: 
führlihe Vorſchriften. Danach wird der PRertheilungsplan vom 
Verwalter entworfen, vom Gericht geprüft und demnächft im Bureau 
des Berichts ausgelegt. 
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Die Motive von 1874 bemerken dagegen ©. 381: „Die Auf: 
ftellung eines Theilungsplans it für die Schlußvertheilung entbehr: 
id. Zwar unterbleibt die Feſtſetzung eines den Gläubigern zu 
zahlenden Prozentjages. Es wird jedoch nach 8 139 die Theilungs- 
jumme befannt gemacht, und dadurch jeder Gläubiger bei Einficht 
des auf der Gerichtsfchreiberei niedergelegten Verzeichnijjes befähigt, 
ſich durch Vergleihung jeiner Forderung mit der Gejammtjumme 
aller berüdiichtigten Forderungen jeine Schlußdividende zu ermitteln.” 

Hierbei ift jedoch überjehen, daß dies Schlußverzeihniß für den 
zur Bertheilung kommenden Prozentjaß nicht immer maßgebend fein 
fann. Denn einmal kann dies Verzeichniß nicht den Betrag ent- 
halten, um den fich die Konfursmafje nach dem Bejchluffe vermehrt, 
welden die Gläubiger im Schlußterinine über die bis dahin nicht 
verwerthbaren Vermögensftüde faſſen. Ebenjomwenig kann das Schluß: 
verzeihniß auf diejenigen Einwendungen Rüdjiht nehmen, welche 
in Schlußtermine gegen die Vertheilung erhoben werden. In allen 
Fällen ift aber doc) vor der DVertheilung eine Prüfung der Richtig- 
fit des vom Verwalter aufgeitellten Vertheilungsplans mindeftens 
durh den Gläubigerausſchuß nothmwendig. 

Man begreift nicht, warum nicht die Vorjchriften, welche nad) 
8147 der deutſchen K.O. nur für die Abjchlagsvertheilungen gelten, 
auch für die Schlußvertheilungen maßgebend find. Nach dem 8 147 
hat aber bei den Abjchlagsvertheilungen der Gläubigerausihuß den 
auf Antrag des PVermwalters zu zahlenden Prozentjag feitzuftellen, 
und muß der Verwalter den Gläubigern den zu zahlenden Prozent: 
ja mittheilen. 

$ 152 der deutſchen R.D. 

Nah 8 280 der preuß. K.D. können ſich die nicht befriedigten 
Konkursgläubiger und die neuen Gläubiger des Gemeinjchuldners 
an ihn nad) Beendigung des Konkurjes im gewöhnlichen Verfahren 
halten. Doc beitand über die Frage: 

inwieweit die ergangenen Feititellungen und Ur: 

theile nad Aufhebung des Konfursverfahrens gegen 

den Schuldner wirkſam ſind? 
jowohl im Gebiete des gemeinen Rechts als dem der preußifchen 
KD. ein lebhafter Streit. 

Die deutſche K.O. beftimmt hierüber im 8 152: 

Nach) der Aufhebung des Konkursverfahrens können die nicht 
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befriedigten Konkursgläubiger ihre Forderungen gegen den 
Schuldner unbeichränft geltend machen. 

Für die Gläubiger, deren Forderungen fejtgeftellt und nicht 
vom Gemeinjchuldner im Prüfungstermine ausdrüdlich beftritten 
worden find, findet gegen den Schuldner aus der Eintragung 
in die Tabelle die Zwmangsvollitredung unter entiprechender An- 
wendung der 88 612—650 der C. P.O. ftatt. 

Die Motive von 1874 bemerken ©. 384 ff. hierzu: Eigentlich be 
Ihränfe fich die Feititellung der Forderung im Konkursverfahren 
freilih nur auf deren Wirkung im Konkfursverfahren. Indeß dürfe 
die Gejeßgebung nicht auf dem Standpunkte juriftiiher Konjequen; 
ftehen bleiben. Nun liege aber daſſelbe Streitverhaltniß bei ber 
Feititelung im Konkurje wie bei der Nachforderung vor. Es würde 
unnügen Aufihub verurſachen und das Intereſſe der Gläubiger ge 
fährden, wenn diejelben genöthigt würden, troß der Feſtſtellung der 
Forderung im Konfurje eine neue Klage gegen den Schuldner an- 
zuftellen. Deshalb lege die Praris des Dber-Tribunals der Feſt— 
ftelung im Konkurſe allgemein die Wirkung eines Judikats bei, 
und eritrede die Vollitredbarkeit der Feitftelung einfchließlich der im 
Spezialprozefje ergangenen Feititellung auch gegen den früheren Ge 
meinjchuldner. 

Dies fo unbedingt anzunehmen, hindere jedoch das Syſtem ber 
deutihen K.D. Nach diefem haben die Erklärungen des Gemein: 
ihuldners auf die Feititellung der Paſſivmaſſe feinen Einfluß. Für 
das Konkursverfahren dienen fie nur zur Information, in den 
Spezialprozefjen habe der Gemeinjchuldner Feine Parteirolle. Da: 
gegen verpflichte der 8 129 der deutichen K.D. den Gemeinjchuldner, 
fih im Prüfungstermine über die Forderungen zu erflären. Unter: 
lafje er dies, jo rechtfertige es fich, der im Konfursverfahren er: 
folgenden Feftitellung auch über das Konkursverfahren hinaus gegen 
ihn maßgebende Wirkſamkeit zu geben. 

Der Entwurf von 1873 enthielt im zweiten Abjate des ent: 
fprechenden 8 202 nicht die Worte „im Prüfungstermine”. Cs 
war deshalb von mir in Behrends Zeitihrift Bd. 8 ©. 164 darauf 
aufmerkſam gemacht: daß es nach der Faſſung des 8 202 ungewiß 
jei, wann und wo der Gemeinjchuldner den Anſpruch bejtritten 
haben jollte, ob vor Gericht, oder dein Verwalter und dem Gläu— 
biger gegenüber. Dieſer Ungewißheit ift zwar nun durch Hinzu: 
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fügung der Worte „im Prüfungstermin”“ abgeholfen, doch fieht man 
niht, warum es nicht diejelbe Wirfung haben joll, wenn der Ge: 
meinfhuldner dem Gläubiger jelbjt gegenüber die Rechtsgültigkeit 
der Forderung beitritten hat. 

Das von mir zugleich hervorgehobene Bedenken, daß man dem 
Gemeinſchuldner durch die fofortige Zulaffung der Zwangsvollſtreckung 
die Erwerbs: und Kreditfähigfeit jehr erjchwere, ift dagegen nicht 
berüdjichtigt, obgleih, wie oben bemerkt, 8 11 der deutſchen K.D. 
auf diefem Grunde beruht. 

Am unerheblidhiten find im Ganzen die Abänderungen beim 

Zmwangsvergleid. 

Nah 8 189 8 3 der Novelle zur preußiihen K.D. ift jede Wie- 
dberholung des Akfordverfahrens unzuläſſig, wenn das frühere 
Akfordverfahren durch Ablehnung der Släubiger oder durch Erfennt- 
niß oder Dadurch beendigt ift, daß der Gemeinjchuldner nad) öffent: 
liher Belanntmahung des Akkordtermins jeinen Antrag zurüdge: 
zogen hat. 

Nach 8 163 der deutjchen K.D. fteht in diefen Fällen jedoch dem 
Gerichte nur die Befugniß zu, den Vergleichsvorſchlag zurückzuweiſen, 
wenn der Verwalter oder der Gläubigerausſchuß dies beantragt. 

Es iſt dies einer von den wenigen Fällen, in welchen die deutjche 
K.O. dem Richter eine Thätigkeit zuweiſt, zu welcher ihn die preu— 
ßiſche K.O. nicht verpflichtete. 

Nach 8 285 der preußiihen K.D. können Aktiengeſellſchaften 
niemals einen Akkord jchließen. Die deutihe K.D. läßt dies da— 
gegen zu, weil (©. 444 der Motive von 1874) im Wege des 
Zwangsvergleichs die Abfindung der Gläubiger jchneller und billiger 
erfolgt, auch die Gläubiger weniger Gefahr laufen, von der Theil- 
nahme an der Befriedigung thatſächlich ausgejchloffen zu werden. 
Diejer lebte Sat ift indeß räthſelhaft. 

88 172 und 173 der deutſchen K.D. 

Nah 8 193 der preußiihen K.D., dem Art. 526 des Code de 
commerce und Art. 515 des franzöj. Fallimentsgejeges, der englifchen, 
belgifhen, ſpaniſchen und holländijchen Geſetzgebung ſoll der Richter 
bei Beitätigung des Zmwangsvergleichs nicht bloß das Intereſſe der 
Bläubiger, fondern auch das Interefje deröffentlihen Ordnung 
von Amtswegen wahrnehmen, jelbit wenn fein Gläubiger wider: 


ſprochen hat. 
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Dagegen jagen die Motive zum Entwurf von 1874 ©. 401: 
Die gerichtlihe Prüfung des Akkordes darf den Zwed des Schutzes 
ber wiberjprechenden Minorität nicht überfchreiten, jeßt aljo voraus, 
daß Gläubiger, jei es auch nur einer, gegen den Vergleich geſtimmt 
haben oder der Beltätigung wiberjpradhen. Der Richter ſoll nur 
auf den Streit fich gegenüberftehender Parteien über das gleiche 
Interejje aller entjcheiden, und bei diefer Entjcheidung kann er nur 
dann vor willfürlihen Mißgriffen bewahrt werben, wenn er jeine 
Prüfung auf die vor ihm geführte Verhandlung der Parteien beſchränkt. 
Somit jchreibt die deutihe K.O. vor: 

8 172. 
Der Vergleich ift zu verwerfen: 
1) wenn die für das Verfahren und den Abſchluß des Ver: 
gleichs gegebenen Vorſchriften nicht beachtet find, und das 
Fehlende nicht ergänzt werden kann; 
2) wenn ein Fall der Unzuläfligkeit eines Zwangsvergleichs 
nachträglich eingetreten ift. 
Diejer zweite Abjag iſt jchwer zu verftehen. Die Motive S. 418 
ergeben, daß damit die im 8 162 gedachten Fälle: Flucht des Gemein: 
jhuldners, Verweigerung des Dffenbarungseides und die Unterfuchung 
wegen betrüglichen Bankerutts gemeint find. Wir begegnen bier 
dem bei unferen neuen Juftizgefegen jo oft fühlbaren Fehler der 
Unverftändlichkeit, weil man es nicht der Mühe werth hält, im Gefet 
jelbft den in Bezug genommenen 8 anzugeben. 
8 173 
lautet in Webereinftimmung mit den obigen Motiven: 

Der Vergleich ift auf den Antrag eines nicht bevorrechtigten 
Konkursgläubigers, welcher jtimmberechtigt war oder jeine For: 
derung glaubhaft macht, zu verwerfen: 

1) wenn der Vergleich durch Begünftigung eines Gläubigers 

oder fonft in unlauterer Weife zu Stande gebradt ift, 

2) wenn der Vergleich dem gemeinjfamen Interefje der nicht 

bevorredhtigten Konkursgläubiger widerſpricht. 
Der Antrag ift nur zuzulafien, wenn die Thatjachen, auf welche 
derfelbe gegründet wird, glaubhaft gemacht werben. 
8 174 ber deutſchen K. O. 

Während nach 8 195 der preußiſchen K.O. gegen den Beſchluß 

des Gerichts, durch welchen der Vergleich beſtätigt oder verworfen 
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wird, das Rechtsmittel der Appellation und der Nichtigkeits- 
beſchwerde zuläflig ift, geftattet S 174 der deutſchen K.O. nur 
jofortige Bejchwerde. Auch darf eine Anfechtung der Entſcheidung 
des Beſchwerdegerichts nicht ftattfinden. 
Jedoch ift dieſe Abänderung ber preußiſchen K.O. nicht als eine 
Verbeſſerung anzuſehen. 
Schon das iſt ein Uebelſtand, daß die Frage: ob ein ſolcher 
Vergleichsvorſchlag zu beſtätigen iſt, der Entſcheidung eines Einzel— 
richters anheimfällt. Dieſe Frage iſt nicht ſelten ſo zweifelhaft und 
ſo wichtig, daß ſie ganz beſonders einer kollegialiſchen Berathung 
bedarf. 
Daß aber die deutſche K.O. gegen eine ſolche Entſcheidung nur 
die ſofortige Beſchwerde geſtattet, das iſt ein bedenklicher Mißgriff. 
Nach 8 178 des Entwurfs von 1873 hatte das Konkursgericht 
den angenommenen Vergleich nach vorgängiger mündlicher Verhandlung 
durch Endurtheil zu beſtätigen, und nach dem 8 182 fand gegen 
dies Erkenntniß die Berufung ſtatt. 
Die Motive zum Entwurf von 1874 enthalten keine beſonderen 
Gründe für die Abänderung. Sie verweiſen nur auf die Gründe 
zum 866. In dieſen iſt geſagt, daß die Entſcheidungen im Konkurs— 
verfahren nicht als Erkenntniſſe angeſehen werden könnten, weil ſie 
nicht einen beſtimmten Rechtsſtreit unter beſtimmten Parteien zur 
Erledigung bringen. Dies iſt doch aber bei Beſtätigung des Zwangs— 
vergleich gerade der Fall. Denn mit der Beftätigung des Zwangs— 
vergleich wird ausgejprocden, daß die Widerjprechenden den Betrag 
ihrer Forderungen an den Gemeinfchuldner verlieren jollen, welcher 
nicht durch den angebotenen Vergleich gededt wird. Es ift dies aljo 
eine jehr materielle Entſcheidung. Mit Recht verordnete deshalb 
der Entwurf von 1873, daß diefer Entſcheidung eine mündliche Ber: 
handlung vorhergehen müfje, und daß gegen das abgefaßte Erfenntniß 
die Berufung zuläffig jei. 
Auch die deutſche K.D. hält eine vorgängige Verhandlung für 
nöthig, jagt aber nicht, ob diefe Verhandlung ala eine mündliche 
Verhandlung anzufehen ſei. Denn Abf. 3 des 8 170 lautet: 
Das Gericht entjcheidet, nachdem es die Gläubiger, den Ber: 
walter und den Gläubigerausihuß in dem Bergleichstermine 
oder einem zu verfündenden Termine gehört hat. 

Bei der zweiten Leſung durd bie Reichstagskommiſſion it nad) 
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©. 184 ff. der Protokolle darüber geftritten, ob das Gericht aud 
auf jchriftlihe Erklärungen der Betheiligten Rüdjiht zu nehmen 
habe, und ſoll dur die Faffung des zweiten Abjates im 8 170 
angedeutet werden, daß jchriftliche Erklärungen nicht zugelaffen find. 
Es findet aljo in der That auch eine mündliche Verhandlung ftatt. 
Man hätte aber noch einen Schritt weiter gehen und auch die Ab 
faffung eines Erfenntniffes anordnen follen. 

Daß aber feine ordentliche zweite Inſtanz, fondern nur die je 
fortige Beſchwerde geftattet ift, das hat zur Folge, daß nad) 8 536 
der C.P.O. dieje wichtige Enticheidung beim Beichwerdegericht jogar 
ohne vorgängige mündliche Verhandlung erfolgen kann. 

Auch ift dies Beichwerdeverfahren der C.P.O. jo formlos, daß 
e8 keineswegs die Gewähr für eine ſachgemäße Vorbereitung der 
Entjcheidung gewährt. Denn nad dem 8 532 der E.P.D. ift nur 
beim Amtsgericht eine Beichwerdefchrift einzureichen, welche aljo von 
einem Anwalt nicht verfaßt zu fein braucht. Auch bedarf es nad) 
dem 8 538 der E.P.D. vor der Entſcheidung nidht einmal der Be 
antwortung der Beſchwerde. 

S 182 der deutſchen K.D. 

Hat ein Gläubiger den beftätigten Zmwangsvergleich deshalb 
mit Erfolg angegriffen, weil er durch Betrug zu Stande ge: 
bracht ilt, jo muß das Gericht nach 8 204 der preuß. K.O. bie 
Vernichtung des Zwangsvergleichs in Beziehung auf alle Betheiligte 
ausiprechen. 

8 182 der deutſchen K.O. beſchränkt dieſe Folge nur auf die 
eigene Forderung des Anfechtenden, weil (S. 427 der Motive von 
1874) der Echuß zu weit gehe und in Beſchädigung umfchlage, wenn 
zugleich den übrigen Gläubigern die Vortheile, mit denen ſie zu 
frieden find, genommen werden. 

8 183 der deutſchen K.D. 

Wird der Gemeinjchuldner wegen betrüglichen Bankerutts 
verurtheilt, jo hebt dies nach 8 202 der preußiſchen K.D. den 
beitätigten Akkord ganz auf. Nach 8 183 der deutſchen K.D. ver 
bleiben den Gläubigern aber dennoch die ihnen durch den Vergleich 
gewährten Rechte. 

8 198 der deutſchen K.O. 

Wird über das Vermögen einer offenen Handelsgeſellſchaft 

der Konkurs eröffnet, jo muß nad 8 287 der preußischen K.D. 
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zugleich über das Privatvermögen eines jeden perſönlich haf— 
tenden Geſellſchafters der Konkurs eröffnet werben. 

Dies ſchreibt die deutſche K.D. mit guten Grunde nicht vor, 
weil (S. 450 der Motive von 1874) die Inſolvenz der Geſellſchaft 
und die eines Gejellichafters von einander verjchieben find und ſich 
nicht bedingen. Die Eröffnung des Konkurſes über das Privat: 
vermögen nur als provijorishe Sicherungsmaßregel zu rechtfertigen, 
gehe viel zu weit. Der Konkurs fei weit mehr als eine provi- 
joriiche Maßregel. In der Praris habe denn auch das preußifche 
Prinzip zu großen Härten geführt, die um jo greller hervortraten, 
wenn die Gejellihaft injolvent, aber fuffizient war, oder die ein- 
zelnen Gejellichafter über die Solvenz der Geſellſchaft, über deren 
Sortbeitehen oder die Beendigung ihrer Liquidation oder über Fort: 
dauer ihrer Mitgliedichaft ſich ftritten. In der Abficht, durch den 
Grundfag des preußiſchen Rechts Verwidelungen zu vermeiden, 
Ihaffe man neue Verwidelungen in dem Falle, daß der Gejell- 
Ihafter zugleich noch bei einer anderen Geſellſchaft Theilnehmer jet. 
Dann muß in Folge der Eröffnung des Konkurjes über fein Privat- 
vermögen auch dieje zweite Gejellichaft aufgelöft werden, H.G. B. 
Art. 123. 

8 204 der deutſchen R.D. 

Nah 8 324 ber preußiſchen K.O. ift die Eröffnung des Kon: 
furjes über einen Nachlaß unzuläffig, fo lange den Erben 
die gejeglihe Leberlegungsfrift läuft. $ 204 der deutjchen 
K.D. beftimmt das Gegentheil, weil (S. 455 der Motive von 1874) 
der einzig denkbare Nachtheil für den Erben in der Möglichkeit 
einer weniger günftigen Verwerthung des Nachlaſſes und der Schmä- 
lerung defjelben durch die Koften des Konkursverfahrens beiteht. 
Hierdurch würden aber die Gläubiger nicht minder betroffen, und 
es ſtehe diefem Nachtheile das weit überwiegende Intereſſe der 
Bläubiger gegenüber, nicht mit ihrer ohnedies unvollftändigen Bes 
friedigung auf eine unbeftimmte Zukunft verwiejen zu werden. Man 
denke nur an den keineswegs feltenen Fall, daß eine Erbſchaft nad) 
einander mehreren Erben angeboten werden muß, und jeder bie 
volle Ueberlegungsfriſt ausnugt. Die höchſt unwahrſcheinliche Mög- 
lichkeit, daß fich endlich ein Erbe finden werde, welcher aus eigenen 
Mitteln ale Erbichaftsgläubiger voll befriedige, könne diefen für 
10 greifbare Nachtheile keinen Erfag gewähren. — 
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Wir haben gefehen, daß die befprochenen Abänderungen mit wenigen 
Ausnahmen als Verbefferungen der preußiihen K.O. anzujehen find. 
Auch ift es der deutſchen K.D. gelungen, bie Thätigfeit des Kon- 
fursrichters zu einer möglichft geringen zu machen. Denn die deut: 
Ihe K.O. entbindet den Richter von 

1) der Verpflichtung zu fiegeln, 
2) der Inventur und Abſchätzung der zur Konkursmafje gehörenden 
Sachen, 
3) dem Beſchluß darüber, ob das Geſchäft des Gemeinſchuldners 
fortgeführt werden ſoll, 
4) der Annahme der Werthſachen zur gerichtlichen Verwahrung, 
5) der Anfertigung des Vertheilungsplanes und 
6) der Vertheilung der Maſſe. 
Es frägt fi aber doch, ob man in diefem Streben nicht zu weit 
gegangen iſt. Solche Entlaftung ift inſoweit zu billigen, als fie 
nicht die Raſchheit und Zuverläfiigkeit des Verfahrens jo wie die 
Sicherheit der Mafje gefährdet. Es ift aber wohl zu befürchten, 
daß bei der Gejhäftsführung des Verwalters und Gläubigeraus: 
ſchuſſes, welchen die deutſche K.D. joviel zumuthet, nad) Einführung 
der deutſchen K.D. mehr Menjchlichkeiten und Berjchleppungen vor 
fommen werden, als nach der preußifhen K.O. möglich waren. 

Doch fteht diefe Befürchtung nicht vereinzelt da. Während man 
früher nad der anderen Seite zu weit ging und den Richter mit 
fubalternen Geſchäften belaftete, fteht man jet nicht an, den Sub 
alternen Geſchäfte zu übertragen, welche befjer in der ficheren und 
zuverläffigen Sand eines erfahrenen Richters beruhen. 


26. 
Glofen zur Civilprozeßordnung für das Deutſche Reid. 
(Fortfegung der Gloſſen Band XXI ©. 551 und Band XXI ©. 9.) 
Bon dem Herrn Appellationsgerihtörath Freiheren von Bülomw in Arnsberg. ”) 





Die Grundformen des bdeutjchen Givilprozejjes (Verhandlungs⸗ 
marime, Eventualmarime, Mündlichkeit und Deffentlichkeit) haben wir 
vorangeihict, um an ihrer Sand in eine Beiprehung bes aktiven 
Berfahrens einzutreten. 


*) Bei der andauernden Krankheit ded Herrn Kreißrichters MWefterburg 


bat er 38 R. Sehr. v. Bülom die Güte gehabt, bie Forifebung der Bloffen 
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Es wird fich empfehlen, die natürliche chronologiſche Reihenfolge 
der Prozeßhandlungen einzuhalten, alfo zunächſt die auf die Ein- 
leitung und die Fortführung des aktiven Verfahrens gerichteten 
Handlungen zu jchildern, welhe außerhalb der mündliden 
Verhandlung ftehen und den prozefjualifchen Verkehr zwifchen den 
Parteien, zwiihen den Parteien und dem Geriht und Dritten zum 
Gegenftande haben (den ſ. g. Prozeßbetrieb), hiernächſt zu einer 
kurzen Daritellung des Verfahrens innerhalb der mündliden 
Verhandlung bis zum Urtheil überzugehen und daran eine 
Erörterung über das Ziel des Prozefjes, das Urtheil, anzufchließen. 
Die unregelmäßigen Berfahrensarten, die Rechtsmittel und die 
Swangsvollitredung laſſen wir vorläufig bei Seite. 


8 1. Der Prozeßbetrieb. 

Derjelbe liegt nah) der Berfafjung des gemeinen und bes 
preußiihen Prozejjes der A. G.O. in den Händen des Richters. 
Iſt die Klage eingereicht, jo hat der Richter die Dekretur; er ift 
verpflichtet, durch Kommunifatorien, Anjegung von Terminen, 
Ladungen, Aufforderungen zur Einreihung von Prozeßſchriften, 
Androhung von Kontumazialnachtheilen und SInfinuationen von 
Amtswegen Sorge zu tragen, daß der Prozeß ohne Unterbrechung 
dem rechtsfräftigen Urtheil entgegengeführt wird (Dffizialbetrieb der 
Gerichte). 

Im jchroffiten Gegenſatze dazu ſteht das rheiniſch-franzöſiſche 
Verfahren. In diefem wird der Prozeß ohne Mitwirkung des 
Richters, ja felbft ohne fein Wiſſen, anhängig; der Schriftwechlel, 
welcher der mündlichen Verhandlung vorausgeht, erfolgt ohne irgend- 
welche Betheiligung des Richters, die Verhandlung tritt ohne 
Anfegung eines Termins nad) der Rolle ein, und jeder auf die 
Verhandlung erfolgende richterlihe Spruch, aud) der bloß präpara= 
torijche oder interlofutorische, löjt die Verbindung des Gerichts mit 
dem anhängigen Rechtsſtreite (dejailirt das Gericht), bis die Parteien 
denjelben wieder zur Verhandlung bringen. Alles und Jedes, was 
außerhalb der legteren liegt, gehört zum Gejchäftsbetriebe der 
Parteien (Paffivität der Gerichte). Zwijchen beiden Syſtemen fteht 
die C.P.O. Sie hat das Syitem des franzöſiſch-rheiniſchen Rechts, 
den PBarteibetrieb, adoptirt, jedoch nur mit erheblichen Modifikationen 
zu Gunften des Difizialbetriebes, und nähert ſich am meilten dem 
Syſtem der hannoverſchen SProzeßordnung. 
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Es exiſtirt fein Paragraph in der C. P.O., der den Partei— 
betrieb ausdrücklich als Prinzip hinftellt, doch ergiebt dafjelbe fich 
aus den Einzelbeftimmungen und aus den Materialien des Gejeges. 
Der Prozeßbetrieb hat die Aufgabe, ein Verfahren einzuleiten, 
dafjelbe bis zum rechtskräftigen Urtheile fortzuführen und ſchließlich 
die Realijirung des legteren durch die Zwangsvollitredung herbei: 
zuführen. Die Erledigung diefer Aufgaben legt das Gejeg grund: 
fäglih in die Hand der Parteien, das Gericht tritt nur ein, wo 
das Gejeh entweder ausdrüdlid eine Mitwirkung des Richters 
vorſchreibt, oder wo die Nothwendigfeit der legteren aus dem 
Zujammenhange der einzelnen Gejeßesitellen oder der Natur der 
Sache fich ergiebt. Die Mitwirkung des Richters it aus praftiichen 
Gründen in nicht unerheblihem Umfange zur Geltung gebradt. 

Was zunächſt die Einleitung des Prozekverfahrens betrifft, 
jo erfolgt diefelbe nach einer jehr einfachen Regel: 

„Ber eine richterlihe Entſcheidung erwirken will, welde auf 
Grund einer mündliden Verhandlung erfolgen muß, bat die 
Gegenpartei in eine beftimmte, vom Vorfigenden des Gerichts 
bezeichnete Situng laden zu lafjjen, und zwar mittels Zuftellung 
eines Schriftjages, in welchem die Gegenpartei von dem in ber 
Sitzung zu jtellenden Geſuche und den für daſſelbe jprechenden 
Gründen in Kenntniß gejeßt wird. Die Gegenpartei ijt bei 
Vermeidung der Koften des verzögerten Prozeſſes verpflichtet, der 
vorladenden Partei vor den Termin eine Gegenerflärung zuftellen 
zu lafjen, in welcher fie mittheilt, ob und welche Gründe fie dem 
in der Sigung zu ftellenden Geſuche entgegenzujegen beabjichtige. 
In dem anberaumten Termine ftellen die SBarteien ihre Geſuche 
und verhandeln zur Sadıe. 

„Dieſe einfache Negel ift aber auch eine allgemeine. Sie gilt 
für alle Nechtsjtreitigfeiten, für jede Inſtanz, deren Verfahren 
überhaupt ein mündliches ift, für die Hauptſache wie für Zwijchen: 
jtreitigfeiten, für jede Art der mündlichen Prozedur. 

„Für das Verfahren vor den Amtsgerichten ijt eine Abweichung 
injofern zugelafjen, als die Gegenpartei auf einen ordentlichen 
Gerichtstag ohne vorgängige Beltimmung defjelben durch den 
Vorjigenden geladen werden kann, die Gegenpartei auch nicht bei 
Vermeidung der Koften des verzögerten Prozefjes verpflichtet iſt, 
der Partei vor dem Termin eine Gegenerflärung zuftellen zu 
lafjen.” Mot. ©. 37. 
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Wer aljo 3.8. eine Klage anftellen will, hat die Klagſchrift im 
Driginal und in einer Abſchrift auf der Gerichtsfchreiberei des 
Prozeßgerichts einzureihen (88 233, 124 Abſ. 1). Der Gerichte: 
jchreiber legt das Driginal dem Vorſitzenden vor, lekterer ſetzt auf 
dajjelbe den VBerhandlungstermin ($ 233) und läßt es mit diejer 
Verfügung an den Gerichtsfchreiber zurüdgehen. Der Gerichts: 
ihreiber überträgt den Termin abjhriftlih auf die Abjchrift der 
Klagihrift und formirt hieraus die Nr. 1 der Gerichtsaften. Kläger 
holt jih das mit der Terminsanjegung verjehene Original von der 
Gerichtsfchreiberei, fertigt eine zweite Abjchrift der Klage (mit der 
Zerminsanjegung) und läßt dem Bellagten Klage und Termins- 
anjegung zuitelen. Der Beklagte fertigt jeine Klagebeantwortungs: 
ſchrift und zwei Abjchriften derjelben, läßt eine derjelben dem Kläger 
zeitig vor dem Termin ($ 123) zuftellen und reicht die andere 
Abjihrift, zum Zwecke der Suformation des Gerichts, auf der 
Gerichtsjchreiberei ein, welche diejelbe zu den Gerichtsaften legt. 
So vorbereitet tritt der Prozeß in die mündliche Verhandlung der 
Sade ein. 

Ganz entipredhend ift der Prozeßbetrieb in jedem alle, wo es 
nicht darauf ankommt, den erjten Schritt durch Erhebung der Klage 
zu thun, jondern wo ein Zwijdhenftreit, ein Einſpruch, eine neue 
Inſtanz eingeleitet, wo ein ruhendes Verfahren wieder in Gang 
gebracht, überhaupt wo eine mündliche Verhandlung herbeigeführt 
werden muß, welche nicht jchon angelegt ift. Bis auf die in der 
Zerminsanjegung bejtehende richterlihe Mitwirkung ift der Grundjaß 
des Parteibetriebes in diefem Stadium der Einleitung des Verfahrens 
unverfäljcht geblieben. Eingreifender ijt ſchon die Thätigkeit des 
Verfahrens, wo es jich um Die 

Fortführung des Verfahrens handelt. Sit nämlich einmal 
eine Sade in die mündliche Verhandlung gelangt, jo jorgt regel- 
mäßig das Gericht von Amtswegen für jofortige Anberaumung der 
ferneren Termine, welche zur Fortjegung der Verhandlung, zur 
Verkündung einer prozeßleitenden Verfügung oder eines Urtheils 
nöthig werden ($$ 127 Abi. 3, 281, 314, 316, 317, 323, 326, 
327, 328, 335, 456, 485, 520, 548). Ferner wird von Amtswegen 
der beſchloſſene Beweis auch beim Ausbleiben beider Parteien auf: 
genommen ($$ 332, 333, 456, 485, 520, 548). Nicht minder 
werden alle Zeugen und Sachverſtändigen von Amtswegen durch 
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das Gericht geladen, ebenſo Urkunden, die ſich im Beſitz anderer 
Behörden befinden und als Beweismittel zugelafjen find, auf Betreiben 
des Gerichts herbeigefchafft ($$ 342, 367, 397, 456, 485, 520). 

Am meilten tritt endlich in der Zwangsvollitredung der Partei 
betrieb gegen die offizielle Thätigfeit des Gerichts in den Hintergrund. 
Die einzelnen Belegftellen hierfür zu allegiren, hat zu wenig Intereſſe 

Die hauptjählichiten Mittel, melde das Gejeß den Parteien 
jowohl, wie dem Gerichte, zum Zwede des Prozehbetriebes in biz 
Hand gelegt hat, find Zuftellungen und Ladungen, welde regelmäßig 
durch Gerichtsvollzieher und Poſt bejorgt werden, jowie formloſe 
Mittheilungen, wo das Gejeß letztere geitattet. 

8 2. Das Berfahren bis zum Urtheil. 

Um der Beſprechung durd Kürze Interefje zu fihern, beſchränken 
wir uns auf die erfte Inftanz vor dem Landgerichte und jcheiben 
alle anormalen Verfahrensarten (insbejondere das „vorbereitende 
Verfahren in Rechnungsſachen u. j. w.“, 88 313—319; das „Ber: 
fahren vor den Amtsgeridhten”, 88 456—471; den Urkunden: und 
Wechſelprozeß, das Verfahren in Ehefahen und Entmündigungsjachen, 
das Mahnverfahren und das jchiedsrichterliche Verfahren) an dieſer 
Stelle aus. Für die Auswahl der landgerichtlihen erſten Inftanz 
ſpricht die ſyſtematiſche Anordnung des Gejeges jelbjt, welches nur 
dieje Prozedur ex professo behandelt, die übrigen Verfahrensarten 
aber, wie auch die Rechtsmittelinjtanzen, durchgehends nur injomweit 
regelt, als fie von dem Verfahren der landgerichtlichen erjten 
Inſtanz abweichen. 

Die Grundlage des Redtsftreits ift die Klagjchrift. 

Ejjentielle Beftandtheile der Klagichrift (SS 230, 192, 74), d. &. 
jolche Beitandtheile, ohne deren Vorhandenjein dem Klagantrage 
weder in contumaciam, noch in contradictorio ftattgegeben werden 
fann, find 

1) die Bezeichnung der Parteien und des Gerichts (rubrum); 

2) die beftimmte Angabe des Gegenitandes des Anſpruchs und 
des Klaggrundes (einſchließlich Aktiv. und Pajfivlegitimation); 

3) ein bejtimmtes petitum in Haupt: und Nebenjaden; 

4) die Aufforderung an den Beklagten, einen beim Landgerichte 

zugelafjenen Anwalt zu beitellen; 
5) die Ladung des Bellagten, d. 5. die Aufforderung, in dem 
auf der Klagihrift angegebenen Termine zu erjcheinen; 
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6) die Unterjhrift des Anmalts des Klägers (Mot. ©. 182). 
Außerdem jol die Klagjchrift den Werth des Streitgegenftandes 
angeben und den allgemeinen Bejtimmungen über den Inhalt vor: 
bereitender Schriftjäge entjprechen, jomweit derjelbe nicht jchon für 
die Klage efjentiel if. Aus diefem Grunde joll daher insbejondere 

7) die Bezeichnung der Beweismittel in der Klagichrift fich vor: 

finden, ohne daß jedoch die Nachholung derjelben in der münd— 
lihen Verhandlung ausgejchlojjen wäre. 

Durch die Zuftellung der Klagichrift und der Terminsanſetzung, 
welche darauf gejegt it, wird die Rechtshängigfeit des in der Klage 
erhobenen Anjpruchs begründet ($ 235). Die Rechtshängigkeit mit 
allen ihren prozefjualiihen (8 235 Nr. 1—3) und materiellrechtlichen 
Wirkungen tritt alſo vor der mündlihen Verhandlung ein; fie 
bleibt bejtehen, jollte e8 auch gar nicht zur mündlichen Verhandlung 
fommen, weil 3. B. die Parteien vor der Audienz die Ruhe des 
Verfahrens vereinbaren, oder weil fie beide im Termine ausbleiben 
(8 228). Im Laufe des Prozefjes können aud noch andere An- 
ſprüche rechtshängig werden (Widerklagen, Kompenjationseinreden); 
deren Rechtshängigkeit jest jedoch nicht die Zuftellung eines Schrift: 
jages voraus, jondern wird durch die mündliche Geltendmachung 
in der Verhandlung begründet (8 254). 

Eine weitere Grundlage, als die der zugeftellten Klagichrift, ift 
für den Eintritt des Rechtsftreits in die mündliche Verhandlung 
nicht erforderlih. Insbeſondere iſt aljo zu diefem Zwede die vor: 
herige Zuftellung einer Klagbeantwortungsjchrift nicht nothmendig. 
Zwar bejtimmt der 8 120: 

„In Anmwaltsprozeffen wird die mündliche Verhandlung durch 

Schriftſätze vorbereitet”, 
und im Anſchluſſe hieran disponiren die 88 121 ff. über den In: 
halt der vorbereitenden Schriftjäge und die Friſten, innerhalb deren 
diejeiben fpäteftens vor dem Termine zugeitellt werden jollen; gleich. 
wohl iſt die Zuftellung eines lediglich vorbereitenden Schriftjages 
(vgl. S. 129), insbejondere aljo einer Klagbeantwortungsichrift, 
nicht obligatoriich in dem Sinne, daß ſachliche Nachtheile an die 
Unterlafjung geknüpft wären; der Beklagte iſt vielmehr berechtigt, 
feine Einlafjung, feine Einreden, Widerflagen und Beweismittel 
lediglih in der mündlihen Verhandlung vorzubringen, und der 
einzige Nacdjtheil, dem er fich durch unterlafjene oder e. zeitig 

Beiträge, XXI. (III. F. IL) Jahrg. 4. 5. Heft, 
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($ 123) erfolgte Vorbereitung jeines Vorbringens durch Zuftellung 
eines Schriftjages ausjegt, ift der, daß die Verhandlung auf jeine 
Koften ($ 90) vertagt werden kann. Das drüdt der 8 120 aus, 
indem er weiter jagt: 
„Die Nichtbeachtung diefer Vorſchrift hat Rechtsnachtheile in 
der Sade jelbit nicht zur Folge.“ 

Die mündliche Verhandlung beginnt mit dem Aufrufe der Sad 
(8 197 Abj. 1) und ift entweder eine fontradiftoriiche oder eine Kon 
tumazialverhandlung, je nachdem beide Parteien verhandeln, oder 
nur die eine. 

a. Die kontradiktoriſche mündliche Verhandlung 
ift der Mittelpunkt des Prozefjes; fie umfaßt die gefammte Thätig— 
feit der Parteien, des Richters und dritter Perjonen (Zeugen u. |. w.) 
von der Erhebung der Klage bis zur Erledigung der Streitiahe 
dur das Endurtheil. Der jchrittweije Wormarjch des gemeinredt 
lihen und preußiichen Prozefjes durch ſukzeſſive einlaufende Schrift 
läge eines feit beitimmten Inhalts (Klagbeantwortung, Replit, 
Duplik), durch Interlokut oder Bemweisrefolut, Beweisantretung 
Beweisaufnahme, weicht dem Grundjate, daß alle Anſprüche, all 
Erklärungen, alle Angriffs:, Vertheidigungs- und Beweismittel in 
einer einzigen mündlichen Berhandlung fich fonzentriren, auf melde 
das die Inſtanz abſchließende Endurtheil ergeht. 

Eine bejtimmte Reihefolge der einzelnen Prozekhandlungen inner: 
halb der Verhandlung iſt nicht vorgeichrieben, vielmehr die Geltend- 
madhung aller Angriffg:, Vertheidigungs- und Beweismittel bis zum 
Schluſſe der Verhandlung geitattet. In der Praris wird gleichwohl, 
von einzelnen Ausnahmefällen abgejehen, die logiſche Reihefolge der 
einzelnen Streitpunfte von jelbit beobachtet und durch die Prozeß— 
leitung des Vorjigenden befördert werden. 

Die Initanz hat nur eine mündliche Verhandlung. Eine Ser: 
legung der Verhandlung in mehrere Termine findet grundjäglid 
nicht ſtatt; die Idee des Gejeges ilt, daß die Inſtanz in einem 
Termine regelmäßig beendigt wird. Folge dieſes Gedankens ift, 
daß in der Verhandlung nicht allein alle Behauptungen, Erklärungen, 
Anträge und Beweismittel vorgebracht, jondern daß die letzteren 
aud, jomweit es möglich, jofort in der Sikung aufgenommen werben 
müffen. Diejer ideale Verlauf kann aber in der Praris nidt 
immer, ja nur in der Minderzahl der Fälle eingehalten werden. 
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Denn die verjchiedenartigften Sindernifje können ſich der Entſcheidungs— 
reife, die das Urtheil vorausjegt, entgegenitellen. Nicht allein die 
Befugniß des Gerichts, bei maſſiger Anhäufung des Prozeßſtoffes, 
oder aus anderer Veranlaffung, jtüdweile Verhandlung über einzelne 
Anſprüche, ja jogar über einzelne Einreden, Replifen u. j. w., ſowie 
über ausbredhende Zmwijchenftreite eintreten zu laſſen (68 136 ff.), 
nicht allein die Berechtigung jeder Partei, zur Erklärung auf that- 
Jählihe Behauptungen, die nicht durch Schriftſatz angekündigt find, 
die Vertagung der Verhandlung zu beantragen ($ 90), jondern aud) 
vor Allem die Nothwendigkeit der Erlafjung eines Beweisbejchlufjes 
führen es herbei, daß die Verhandlung nicht in einem einzigen 
Termin bis zum Urtheil vorjchreiten fan. Der oben ausgeiprochene 
Sat, daß eine Zerlegung der mündlichen Verhandlung in mehrere 
Termine grundjäglich nicht jtattfinde, ijt daher nur als Regel an: 
zujehen. 

Theilt fich die Verhandlung in mehrere Termine, jo gelten bie 
jämmtlihen Verhandlungstermine als eine einzige mündliche 
Verhandlung, jedodh nicht in dem Sinne, daß der zweite Termin 
an das Ende des eriten, der dritte an das Ende des zweiten anfnüpft; 
vielmehr muß in jedem Termin das gelammte Prozeßmaterial — 
injomweit es nicht durch Theilurtheil oder Zwijchenurtheil bejeitigt ift — 
grundfäglid von Neuem in ganzem Umfange verhandelt werben, 
und jeder neue Termin berechtigt die Parteien ebenjo, wie der erite, 
neue Angriffs, Vertheidigungs- und Beweismittel einzuführen und 
verjäumte Erflärungen nachzuholen, bis das gefammte Streitmaterial 
durch Endurtheil, oder mindejtens der betreffende Prozeßitoff durch 
Verkündung eines Theilurtheils oder Zwijchenurtheils für die Inftanz 
abgeſchloſſen ilt (vgl. ©. 111). Die Berhandlung, auf welche das 
Urtheil (End>, Theil: oder Zmwijchenurtheil) ergeht, ift bezüglich des 
durch das Urtheil zu erledigenden Prozekitoffes die entjcheidende. 

Die mündliche Verhandlung wird damit eingeleitet, daß beide 
Parteien ihre Anträge (petita) ftellen, d. h. diejelben aus ben 
zugeſtellten Schriftjägen, eventuell aus jofort anzufertigenden und zu 
Protokoll zu überreihenden scriptis verlejen ($ 269). Nachdem 
fodann der Kläger jeine Klage, die er ohne Einwilligung des 
Beklagten nicht ändern darf (58 235 Nr. 3, 240, 241), verhandelt 
und jeine Beweismittel angeboten hat, hängt es zunädhft vom 
Beklagten ab, ob das Verfahren in zwei Prozeßabjchnitte — Vor: 

45* 
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verfahren und Sauptverfahren (j. oben S. 107 ff.) — zerfallen muß 
oder nicht. Er kann ein Vorverfahren dadurch herbeiführen, daß er 
vor der Verhandlung feiner Litisfonteftation eine oder mehrere der 
im 8 247 (©. 108) gedachten prozeßhindernden Einreden mit der 
gleichzeitigen Erklärung vorjhügt, auf Grund diefer Einreden die 
Verhandlung der Hauptjahe zunächit verweigern zu wollen. Das 
Bericht it dann verpflichtet, aber auch beim Mangel diefer gleid- 
zeitigen Erklärung berechtigt, die abgejonderte Verhandlung ein 
treten zu laſſen ($ 248 Abj. 1) und nad derjelben entweder durd 
Zwijchenurtheil, welches jedoch ausnahmsweiſe jofort anfechtbar ik, 
die Einrede zu verwerfen, oder durch Endurtheil auf Grund de 
Einreden die Klage abzumeijen. 

Schütt der Vellagte feine prozeßhindernde Einrede vor, oder if 
diejelbe erledigt, jo tritt das Hauptverfahren ein; der Beklagte 
verhandelt feine Einlafjung zur Hauptſache, feine Einreden, Wider: 
age und Beweismittel, hiernächſt der Gegner feine Gegenerklärung, 
Replifen u. j. wm. Der Vorjitende jorgt vermöge des ihm zuftehenden 
Prozepleitungsamtes und insbejondere vermöge des wichtigen Frage 
rechts dafür, duß die Verhandlung die are Weberjichtlichkeit behält 
und nothwendige Erklärungen nicht verfäumt werden. Die Mittel, 
welche ihm und eventuell dem Gerichte dazu zur Dispofition ftehen, 
find weitgreifend. Vgl. 88 128 ff. 


Ueber die Situng ift von dem Gerichtsjchreiber ein Protofol 


aufzunehmen, welches den Gang der Verhandlung im Allgemeinen, 


daneben aber bejtimmte Vorkommniſſe (Anerkenntnifje, Vergläid 


u. ſ. w., ſ. 8 146) bejonders feititellt, und von dem Vorfigende 
und dem Gerichtsjchreiber (nicht, wie in Altpreußen, von ala 
Richtern) unterjhrieben werden muß ($ 149). Sit nichts mehr von 
den Parteien zu verhandeln, find auch feine Beweiſe, deren jofortiat 
Aufnahme in der Audienz möglich und vom Gerichte beſchloſſen it, 
mehr aufzunehmen, jo jchließt der Vorfigende die Verhandlung 
(8 127), und es folgt nunmehr die Antwort des Gerichts im Meg 
der Verkündung. Irgend eine Verkündung muß, mit Ausnahm 
der Fälle, in denen die Erledigung des Rechtsſtreites durch Vergleid 
oder Verzicht eingetreten ift, an jede mündlihe Verhandlung fid 
anjhließen, „und wäre es aud nur die Verkündung eines fpäteren 
Verkündungstermins“, wie Strudmann und Koch (Kommentar 
8 283 Anm. 1) richtig bemerken. 
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Die Entiheidung ift entweder eine Verfügung oder ein Beſchluß 
ober ein Urtheil ($ 146 Nr. 5). 

Der Unterſchied zwiſchen Verfügung und Beſchluß ift begrifflich 
nicht feitgeitellt; auch dürfte fi) aus denjenigen Beltimmungen der 
C.P.O., die das Wort „Verfügung“ und „Beihluß” im Munde 
haben, ein ſtets durdhgreifender Unterjchied nicht aufftellen lafjen; 
insbefondere ift es nicht richtig, zu behaupten, daß die Verfügung 
ftetö nur die formelle Seite, den Prozeßgang, beziele, der Beichluß 
dagegen ſtets eine materielle Enticheidung treffe; ebenjomenig, daß 
die Verfügung außerhalb der mündlichen Verhandlung, der Beihluß 
auf eine folche erlaffen werde. Die Ausdrüde werden vielfach 
promiscue gebraudt. Webrigens würde xs auch nur untergeordneten 
Werth haben, eine Begriffsbeftimmung zu finden; jo viel fteht feit, 
daß beide Arten der „Entſcheidung“ prozeßleitender Natur und 
ausnahmslos der bejonderen Anfehtung dur das Rechtsmittel der 
Berufung, regelmäßig auch der bejonderen Anfechtung durch ein 
jonftiges Rechtsmittel entzogen find. ') 

Auf den Snhalt aller prozekleitenden Entiheidungen (Ber: 
fügungen und Beichlüffe), zu denen die Lage eines Prozeſſes Veran: 
lafjung bieten fann, bier einzugehen, würde, wenn möglich, jedenfalls 
ermüdend fein. Wir wollen deshalb nur der vornehmiten aller 
prozeßleitenden Verfügungen, dem Bemweisbeichluffe, einige Worte 
widmen. Fehlt es an der Gewißheit, ob eine jtreitige erhebliche 
Thatfahe wahr ſei oder nidt, jo kann, falle Beweis darüber 
angetreten it, ein Bemeisbeihluß erlaffen werden. 

Mir jagen „kann“, um von vorn herein die irrige Annahme 
auszujchließen, daß jede Beweisaufnahme nothmwendig einen 
Beweisbejhluß vorausfege. Im Gegentheil: jo lange es 
möglich ift, jol nad dem Willen des Gejeßes die Bemeisaufnahme 
jofort in der Audienz an das Plaidoyer der Anwälte fich anjchließen. 
Ein Bemweisbefhluß ift nur erforderlih, wenn, wie 8 323 e8 aus 
drüdt, die Bemweisaufnahme, welche das Gericht bejchließt, ein 
befonderes Verfahren nöthig madt, d. h. ohne Abbruch der 
mündlichen Verhandlung nicht effeftuirt werben Tann. 


ı) Beſchlüſſe unterliegen ausnahmäweife der einfachen Beſchwerde in ben 
Fällen der 88 118, 229, 345, 355, 374, der fofortigen Beſchwerde in den Fällen 
der 88.46, 68, 97, 99, 126, 214, 229, 290, 301, 352, 371, 540, 604, 619, 639, 
701, 813, 829, 
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Handelt es fih z. B. um eine Schriftvergleihung, die Parteien 
legen die Bergleihungsftüde fofort vor, und das Gericht hält bie 
Zuziehung von Schriftverftändigen nicht für geboten, jo kann es 
ohne Weiteres auf Grund der Autopfie über die Echtheit der Urkunde 
befinden. Sind Zeugen, deren VBernehmung das Gericht für 
angemefjen hält, in die Sitzung mitgebracht, jo kann ohne Bemeis- 
bejhluß mit deren Vernehmung vorgegangen und die Verkündung 
des Urtheils daran angejchloffen werben. 

„Die Verhandlung geht in ihrem Verlaufe ungehemmt fort, 
bis es der Anordnung eines befonderen Bemweisaufnahmeverfahrens 
durch Beweisbeſchluß bedarf ($ 313, jett 323). In welchen 
Fällen ein jolches Bedürfniß vorhanden ift, ergeben die Andeutungen 

‘ der allg. Begründung 8 8. Bon jelbit verfteht fih, daß aud in 
diejen Fällen der Erlaß eines Bemweisbejchluffes nicht erforderlid 
ift, wenn die Bemweisaufnahme jofort, d. h. in demjelben Ber: 
bandlungstermine, in welchem der Beweis angetreten wird, erfolgen 
fann, und das Gericht die jofortige Bemweisaufnahme für angemeſſe 

erachtet.“ Mot. ©. 196. 

Geftattet die Lage des Falles diefe einfachfte Art der Beweisaufnahm 

nicht, muß vielmehr zum Zwede derjelben die Verhandlung abgebrochen 
werden, jo wird ein Beweisbeſchluß erlafjen. 

Das dur den Beweisbeſchluß eröffnete Bemeisverfahren ift 
weſentlich von der Bemeisinftanz des gemeinen und hannoverjchen 
Prozeſſes verjchieden. Dort wird das Bemeisverfahren durch ein 
den Richter bindendes Urtheil (Beweisinterlofut) eröffnet, welches 
die Beweislaft und den Bemweisjag firirt und die Folgen des 
Gelingens oder Miklingens des Bemeijes im Voraus feftjegt. Diele 
bindende Kraft legt den Schwerpunft des richterlihen Amtes in 
den Spruc des Bemweisurtheils; der Richter Tann nah Publikation 
deffelben nicht mehr auf einen anderen Beweis zurüdfommen oder 
auf andere Folgen der Bemweisführung erkennen, jelbit wenn er fid 
jpäter von der Unrichtigfeit feines Interlofuts überzeugt; er muß die 
Schiffe hinter fi) verbrennen und ift dadurch genöthigt, auf diefen 
Punkt des Prozeffes, der für das Schidjal der ſämmtlichen Streit: 
punkte präjudizirlich ift, feinen ganzen Scharfiinn zu Ffonzentriren. 
Mit der Publikation des Interlofuts tritt der Prozeß in ein neues, 
an juriftifchem Intereſſe ärmeres Stadium ein, welches die Antretung 
und Aufnahme der ausgeworfenen Beweiſe umfaßt und mit einem 
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Endurtheile abjchließt, deſſen Aufgabe lediglich die ift, das Rejultat ı 
ber Beweisaufnahme feitzuftellen und den Eintritt der im Interlokute 
in Ausfiht geitellten Folgen der Beweisführung auszufprechen. 
Völlig anders ift der Bemeisbefhluß der C. P.O. geitaltet. 

Derjelbe ift, wie bemerkt, fein Urtheil, jondern eine einfache 
prozeßleitende Verfügung; er wird deshalb ohne Thatbeitand 
und Entſcheidungsgründe erlaſſen, nicht ausgefertigt, nicht zugeitellt 
und kann, mie jede andere prozehleitende Verfügung, vom Richter 
in jedem Augenblide ganz oder theilweije zurüdgenommen, oder 
durch einen anderen Bemweisbeijhluß erjegt werden. In einer und 
berjelben Sache fönnen in derjelben Inſtanz verjchiedene Bemeis- 
beſchlüſſe ſukzeſſive erlafjen werden, da es nicht nothwendig ilt, daß 
der Beweisbejchluß jämmtlihe in Betracht kommende Angriffs: 
und PVertheidigungsmittel umfaßt, vielmehr dem Ermeljen des Ge 
rihts überlaffen bleibt, ob die Beweisaufnahme zunädhft auf das 
eine oder andere derjelben beſchränkt werden joll. 

Der Bemweisbeihluß wird entweder in einer folgenden Situng 
des Prozeßgerichts, was die Negel bilden joll, oder durch einen 
beauftragten Richter (deputatus collegii) oder durch einen erjuchten 
Richter (deutiches Amtsgericht) oder dur Erſuchen ausländijcher 
Gerichte erledigt. 

Nah Erledigung defjelben beginnt von Neuem die mündliche 
Verhandlung und umfaßt nicht bloß das Bemweisaufnahmeverfahren, 
jondern das gefammte Prozeßmaterial ab ovo. Ja, jie beichränft 
fi nicht auf das Prozegmaterial, was bis zum Erlafje des Beweis: 
beichlufjes bereits verhandelt war und dur die Bemweisaufnahme 
binzugetreten ift, ſondern die Parteien haben das Recht, neue Bes 
hauptungen, Angriffe:, Vertheidigungs: und Beweismittel auch jeßt 
noch und jo lange in den NRechtsftreit einzuführen, bis ein Urtheil 
ihnen dieſe Befugniß abjchneidet (& 251 Abſ. 1, 8 256 Abi. 1); 
denn der Beweisbeſchluß trennt das Verfahren nicht in verjchiedene 
Prozeßabſchnitte, begründet feine Cäfur. In welchem Umfange das 
Gericht befugt ift, etwaigem. Mißbrauche in Anwendung diejes aus 
dem Megfalle der Eventualmarime fließenden Rechts entgegen: 
zutreten, haben wir oben (S. 114 und 115) erörtert. 

Aus diefer Verfaffung des Bemeisbeichluffes, die im Weſent— 
lihen mit derjenigen des altpreußiſchen Beweisrejolut3 Fongruirt, 
ergiebt ih, daß alle Streitigkeiten, die über die Zuläfjigkeit eines 
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angebotenen Bemweismittels, ſowie über fonftige der Aufnahme bes 
Beweiſes entgegentretende Sinderniffe entjtehen möchten, vor dem 
Erlafje des Beweisbejchluffes verhandelt werden müfjen. Sehr klar 
drüden das die Mot. in folgenden Worten aus: 

„Wie ſich die Verbindung des Bemeijes mit den Behauptungen 
geitaltet, was in Folge der Aufnahme der Beweisverbindung den 
Begenitand der Verhandlung bis zum Erlafje eines 
Bemweisbejhlufjes bildet, ift bereits in der allgemeinen Be 
gründung 8 8 jkizzirt worden. Darnach fällt der Verhandlung 
vor Erlaß des Bemeisbejchluffes anheim: 

1) die Behauptung der Thatjadhen, auf welche die Parteien ihre 
Angriffs: und BVertheidigungsmittel gründen ; 

2) die Antretung des Beweiſes unter Bezeichnung der Beweis— 
mittel, deren jich die Parteien zum Nachweiſe oder zur Wider: 
legung thatjähliher Behauptungen bedienen wollen; wie in 
Betreff der einzelnen Beweismittel die Beweisantretung zu 
erfolgen hat, bejtimmen für den Augenjchein der 8 326 «jet 
336); für den Zeugenbeweis der $ 328 (jet 338); für den 
Beweis durch Sachverſtändige der 8 355 (jet 368); für ben 
Beweis dur Urkunden die 88 372, 373, 380, 384 (jet 
385, 386, 393, 397); für den Beweis durd Eid der & 403 
(jet 416); 

3) das Vorbringen der Bemweiseinreben; 

4) die Erklärung über die thatjählihen Behauptungen bes 
Gegners, über die von demjelben bezeichneten Beweismittel, 
fowie über die Beweiseinreden; — die Vorſchriften in Betreff 
der Erklärung über thatjächliche Behauptungen, über Urkunden 
und über Eide find in den 88 125, 391, 404 (jegt 129, 
404, 417) enthalten; 

5) die Stellung der Anträge durch Berlejung derjelben aus 
einem Schriftjage ($ 259, jetzt 269). 

In diefe Partie des Verfahrens gehören 

6) die Verhandlung über die Zuläjligfeit der Beweismittel (4. B. 
der Zufchiebung oder der Zurüdjchiebung von Eiden 88 397, 
401, 416—418, jeßt 410, 413, 434—436); 

7) das Editionsverfahren (88 376 Ff., jetzt 389 ff.), wie das Echt⸗ 
heitsverfahren in Betreff vorgelegter Urkunden, insbejondere 
auch das Verfahren durch Schriftvergleihung (68 392 ff, 
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jegt 405 fj.), To lange nit Zeugen oder Sachver— 
ftändige zu vernehmen oder Eide abzunehmen 
find.” Mot. ©. 195. 

Unverfennbar ift dem Anmalt durch diefe Struktur der münb- 
lihen Verhandlung eine der jchwierigiten Aufgaben geftellt. Er muß 
darauf gerüftet fein, nicht allein in der Aufitellung und Beftreitung 
der zur Begründung oder Bekämpfung des Angriffes und der Ver: 
theidigung erforderlichen Behauptungen, nicht allein in ber juriftifchen 
Ausführung, jondern auch in dem Streite über die Beweiſe und 
Bemweismitttel die Sache jeiner Partei bis in das Detail zu ver: 
treten, und feine Verantwortlichkeit ift um jo größer, als die Ver: 
Jäumung einer einzelnen Prozeßhandlung, 3. B. der Erflärung über 
eine Thatjache oder ein Beweismittel, ipso jure als allgemeine Folge 
den Ausjchluß mit diefer Prozeßhandlung ($ 208), und außerdem 
als bejondere Folge die für die einzelnen VBerfäumungen pofitiv 
feitgejegten Nachtheile (Annahme eines Zugeftändnifjes, ber An: 
erfennung von Urkunden, des Verzichts, der Eidesmweigerung u. dgl.) 
mit ſich führt. 

Außer den Beihlüffen und Verfügungen kann Gegenftand der 
Verkündung ein Urtheil fein. Dajjelbe ift entweder ein Endurtheil 
oder ein XTheilurtheil oder ein Zmijchenurtheil. Die Beiprechung 
des Urtheils behalten wir dem 8 3 vor. Das Endurtheil fann 
unbedingt oder durch Eid bedingt erlaffen werden. Geſchieht letzteres, 
jo tritt nach bejchrittener Rechtskraft des Urtheils das ſ. g. Nach— 
verfahren ein, deſſen Aufgabe es ift, die auferlegten Eide abzunehmen 
und den Eintritt der Folgen der Leiftung oder Weigerung des 
Eides, weldhe in dem bedingten Urtheile angedroht find, auszuſprechen. 
Das Nähere ſ. ©. 112. 

Mehrere Arten der „Entſcheidung“ (Verfügung, Beſchluß, Urtheil) 
fönnen gleichzeitig Gegenftand derſelben Verkündung fein. Das 
richterliche Trennungsrecht und die Befugniß des Richters zum Erlaß 
von Theil» und Zmijchenurtheilen führt mit Nothmwendigkeit dahin, 
daß gleichzeitig über einen Theil des Streititoffes ein Theilurtheil, 
über einen andern ein Zwiſchenurtheil, über einen dritten ein 
Beweisbeihluß oder eine fonftige prozeßleitende Verfügung er: 
lafjen werden fann. Nur das Endurtheil, als das finale des 
ganzen Prozeſſes, ſchließt die Bleichzeitigkeit einer anderen Verfün- 
dung aus. 
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b. Die Kontumazialverhbandlung. 

Eine Kontumazialverhandlung und ein Kontumazialurtheil tritt 
niemals in Beziehung auf die VBerfäumung einzelner Prozeßhandlungen 
(partielle Berfäumniß) ein ($ 299). Wer im Termin erfheint und 
verhandelt, aber eine einzelne Prozeßhandlung, die ihm obliegt, nicht 
vornimmt, z. B. die Beltreitung einer thatſächlichen Behauptung 
verjäumt, ift nicht contumax; die Thatfache wird zwar ebenjo, wie 
wenn er contumax wäre, im demnädhitigen Urtheile als zugeitanden 
angenommen ; aber die Verhandlung bleibt mit Rückſicht darauf, 
daß die Partei überhaupt verhandelt hat, eine fontradiktorifche, das 
Urtheil, weldes die Frage der Berfäumniß ausipridt, ift fein 
Kontumazialurtheil. 

Nur bei totaler VBerfäumung der Verhandlung tritt das 
Kontumazialverfahren ein, und die totale Verſäumung liegt 
vor, wenn eine Partei entweder überhaupt niht erſcheint 
oder doch bis zum Schlujje der mündlihen Verhandlung 
nicht verhandelt ($$ 295, 296, 298). 

Die Kontumazialverhandlung jeßt voraus, daß der. Säumige 
entweder gehörig geladen ift, was die verhandelnde Partei durd 
Vorlegung der Zuftellungsurfunde im Termin nachweiſen muß, oder 
daß es einer Ladung defjelben nicht bedurfte, weil der Termin in 
einem früheren Termin verfündet war ($ 195). 

Die totale Verſäumung und ihre Nachtheile werden nicht dadurch 
ausgeichloffen, daß der Säumige bereits in einem früheren Termine 
anmejend gemwefen ift und zur Sache verhandelt hat ($ 297). 

In der Kontumazialverhandlung ift alfo nur die eine Partei 
thätig. Das Verfahren fteht unter den Grundjägen der kontra— 
diftoriihen Verhandlung mit den Mopdififationen, die ſich aus ber 
Einfeitigfeit der Verhandlung ergeben. Der Bellagte madt die 
aus 8 295 fließende Fiktion des Hägerijchen Verzichts auf den 
Anſpruch geltend. 

Der Kläger verlangt die Annahme des Zugeſtändniſſes aller von 
ihm behaupteten Thatjachen, injomweit der Beklagte durch Zuftellung 
eines Schriftjages oder aus früheren Terminen mit denjelben befannt 
geworden ift und dadurch Gelegenheit zur Bertheidigung gegen 
diejelben erhalten hat ($ 296), ebenjo verlangt er die Nichtberüd: 
fihtigung aller vom Beklagten in dejjen Schriftjägen vorbereiteten 
oder in früheren Terminen bereits verhandelten Bertheidigungsmittel. 
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In Betreff der MWiderklage tritt, und zwar gleichzeitig mit ber 
Verhandlung über die Klage, das Verfäumnißverfahren nad benjelben 
Grundjägen ein ( 312 Abſ. 1). War ein Termin ausschließlich 
zur Verhandlung über einen Zmwijchenftreit unter den Parteien 
beitimmt, jo beſchränkt fi das PVerjäumnißverfahren auf deſſen 
Erledigung ($ 312 Abi. 2). Die Verhandlung ift aljo der Regel 
nach im höchſten Grade einfach, da alle Vertheidigung des Gegners 
wegfällt. 

Nah dem Schlufjfe der Verhandlung verkündet das Gericht feine 
„Entiheidung.” Lehnt es den dem jäumigen Beflagten gegenüber 
geitellten Kontumazialantrag ab, weil das anzunehmende Zugeſtändniß 
denjelben nicht rechtfertigt, jo wird Durch Urtheil die Klage (definitiv 
oder zur Zeit oder in angebrachter Art) abgewieſen ($ 296 Abſ. 2). 

Steht dem Kontumazialantrage einer der Gründe der 88 300 
und 302 entgegen, jo erfolgt ein Beſchluß ($ 301) oder eine 
Verfügung ($ 302); ift der Kontumazialantrag begründet, jo 
wird das beantragte Verſäumnißurtheil erlaffen. Ueber legteres 
verbreiten wir uns des Näheren im & 3. 


83. Das Urtheil. 
Einleitung. 

Die C. P.O. unterjcheidet Endurtheile, Theilurtheile und Zmwijchen: 
urtbeile. 

Sie unterfcheidet ferner Urtheile, die auf Verhandlung beider 
Parteien ergehen (fontradiftorifche Urtheile; diejer terminus technicus 
fommt im Gejege jelbft nicht vor) oder nur einer Partei (Ver: 
jäumnißurtbeile). 

GBegenftand unjeres 8 3 ſoll hiernach das Fontradiftorifche End— 
urtheil, das kontradiktoriſche Theilurtheil, das Verſäumniß-End— 
und Theil Urtheil, und jchließlih das Zwiſchenurtheil fein. Eine 
kurze Begriffsbeftimmung vorauszujhiden, wird die Weberficht über 
das Ganze fördern. 

Endurtheile jind diejenigen Urtheile, welche die Hauptſache 
und jomit den Rechtsftreit jelbft, unbedingt oder durd Eid bedingt, 
endlich entjcheiden. 

Theilurtheile find partielle Endurtheile. Sie find eine Unter: 
art der Endurtheile, und charafterifiren fich als Endurtheile über 
einen quantitativen Theil des Streitgegenitandes, der vor andern 
Theilen ſpruchreif geworden ift. 
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Zwiſchenurt heile find feine Endurtheile, ſondern abgejondert: 
Entiheidungen über ein einzelnes jelbitändiges Angriffs: oder 2er: 
theidigungsmittel oder über einen Zmwilchenftreit. 

Verſäumnißurtheile find Enbdurtheile, Theilurtheile oder 
Zmwilchenurtheile, welche auf die Verhandlung nur einer Parta 
erlafjen werden. 

I. Ras kontradiktorifcdye Endurtheil. 

Der 8 272 jagt: 

„In der Nechtsftreit zur Entſcheidung reif, jo hat das Geridt 
diejelbe durd, Endurtheil zu erlafien. 

Dajjelbe gilt, wenn von mehreren zum Zwecke gleichzeitiger 
Verhandlung und Entjcheidung verbundenen Prozeſſen nur der 
eine zur Endentjcheidung reif ift.“ 

Das Endurtheil entjcheidet aljo über den ganzen Rechtsſtreit in 
jeiner Zotalität. Gegenjtand deſſelben ift die pofitive oder negative 
Feititellung der ſämmtlichen in lite befindliden Aniprüde.?) 

Ausnahmsweije ftellt das Endurtheil den Anſpruch weder pofitiv 
noch negativ feit, jondern verweigert die Feſtſtellung. Dahin ge 
hören die Abmeifung einer Klage wegen Mangels einer Prozeb- 
vorausfegung, insbejondere aljo auf Grund prozeßhindernder 
Einreden ($ 247), und die Abmweifung in angebrachter Art’) 
oder zur Zeit. 

?) Der „Anſpruch“ ift ein Begriff des materiellen Rechtes und deckt fich mit 
der römifchrechtlichen „actio“: nihil aliud est actio, quam jus, quod sibi debe 
atur, judicio persequendi (l. 51 Dig. 44, 7). Jede vom Rechte anerkannt 
Befugniß, von einem Andern etwas zu verlangen, mag daſſelbe ein dare, facen 
non facere, praestare, oder auch nur die präjubizielle Feftftellung eines Redis 
verhälzniffes u. f. w. ($ 231) zum Gegenftande haben, ift ein Anſpruch (Wint: 
ſcheid, Pand. Bd. I. 88 43 ff; Thon, Rechtsnorm und fubjeltived Reit 
©. 224ff., Weimar bei H. Böhlau 1378), Die Prozeßform, in der ein An: 
fprud erhoben wird, ift die Klage, die Kompenfationseinrede, die Widerllage 
Den Gegenfag zum Anfpruc bilden die Angriffs: und Vertheidigungs— 
mittel; nur jener, nicht diefe, find unmittelbarer Gegenftand des Endurtheils 

3) Daf die Abweifung einer Klage „in angebradter Art” aud nad ber 
CPO. möglich fein muß, liegt in der Natur der Sache und wird für bas Ver: 
fäumnißurtheil durch die Mot. ausdrüdlih anerkannt, indem fie jagen: 

„Der zweite Abſatz des $ 286 (jet 296) beftimmt daher mit gutem Grund, 

daß nur, fomeit das klägeriſche mitgetheilte Vorbringen den Klageantrag 
rechtfertigt, der fäumige Bellagte zu verurteilen, foweit dies nicht ber 

Fall, die Klage (je nad Umftänden definitiv, für jet, in angebragter 

Art u. ſ. w.) abzuweifen iſt.“ Mot. ©. 233. 
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Jedes Endurtheil kann, wenn mehrere Anjprüche erhoben jind, 
über den einen in diefer, über den andern in jener Art erkennen. 

Sind bereits Anſprüche oder Theile eines Anſpruchs vorab durch 
ein Theilurtheil oder durch mehrere Theilurtheile zur Entjcheidung 
gefommen, jo enticheidet das Endurtheil nur über die noch nicht 
abgeurtheilten Anjprühe oder Anjpruchstheile.. Endurtheil und 
Theilurtheil find volftändig von einander unabhängig; dasjenige 
Urtheil, weldes den geſammten nocd zur Entjheidung übrigen 
Prozeßſtoff entjcheidet, ilt das Endurtheil, mag aud jein Objekt 
quantitativ weit geringer fein, als das des vorangegangenen Theil 
urtheile. Ein Beiſpiel: Ein Kapital von 500 Markt wird mit 
Gjährigen Konventionalzinjen eingeklagt; Beklagter anerkennt Alles 
bis auf die Zinjen der erften 4 Jahre, denen er die Einrede der 
Verjährung entgegenjegt; Kläger fucht die Einrede durch Replik- 
behauptungen zu bejeitigen, die zu einer Beweisaufnahme geeignet 
find. Jetzt erläßt der Richter ein Theilurtheil dahin, daß der Be 
Hagte jhuldig, dem Kläger 500 Mark mit 2jährigen Zinjen zu 
zahlen, und betreffs der Neplif gegen die Verjährungseinrede einen 
Beweisbeihluß. Nach erledigtem Beweisbeſchluſſe ergeht demnächſt 
das Urtheil über die 4jährigen Zinjen; diejes Urtheil ift, da es 
den legten ftreitigen Theil des erhobenen Anſpruchs entſcheidet, das 
Endurtheil. 

Das Endurtheil entfcheidet über die gefammten Kojten 
des Nectsftreits. Zwar jagt das Geſetz an feiner Stelle aus: 
drüdli, daß die Regelung des Koftenpunktes dem Endurtheile, mit 
Ausschluß der Theilurtheile, vorbehalten fein folle; gleichwohl ift 


Der Grund ift im kontradiktoriſchen Verfahren ganz ebenfo durchſchlagend. Eine 
forrelte Ausübung des Fragerechts ($ 130) wird in vielen Fällen dazu führen, 
dem vorhandenen Mangel in der Subftanzitrung eine? Anſpruchs abzuhelfen; 
unmöglich macht das Fragerecht die Abmweifung in angebradhter Art, wie 
Strudmann u. Koch (Kommentar $ 130 Anm. 3) annehmen, nicht. Selbjt wenn 
das Fragerecht in der umfafjendften Weife geübt wird, fo hängt doch feine Wirk: 
ſamkeit davon ab, ob und welche Antwort die Partei oder ihr Anwalt giebt. 
Nah der Verhandlungsmarime ift fie nicht verpflichtet, Behauptungen in den 
Rechtsſtreit einzuführen, die fie felbft nicht aufftellen zu können glaubt oder — 
trog der richterlihen Frage — nicht aufftellen will. In einem folden Falle ift 
daher ganz ebenjo wie dann, wenn von bem Fragerecht Fein Gebrauch gemacht 
ift, die Abmweifung in angebradter Art, ald einziges Mittel, der Partei bie 
anderweite Geltendmahung eines rechtlich begründeten Anſpruchs zu erhalten, 
gerechtfertigt. 
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das ohne Zweifel richtig. Denn abgejehen davon, daß dem Theil— 
urtheile nur die jpruchreifen Anſprüche durh & 273 und 274 
überwiejen jind und zu den „Anſprüchen“ im Sinne diefer 88 nur 
die aus dem materiellen Klaggrunde rejultirenden, nicht aber der 
jetundäre, lediglich vom Ermefjen des Richters abhängige Anſpruch 
auf Erjag von Prozeßkoſten zu begreifen ift, jo ift eine den Grund— 
ſätzen der 88 87 ff. entiprechende Vertheilung der Koftenlaft erjt mit 
dem Augenblide möglih, nad welchem eine ſachliche Entſcheidung 
über diejen oder jenen Anjpruch nicht mehr eintreten fann. Hier— 
mit jtimmt auch der $ 292 Abj. 1, welcher bejtimmt: 
„Wenn ein nad dem urjprünglich feitgeftellten oder nachträg— 
li berichtigten Thatbeftande von einer Partei geltend gemachter 
Haupt: oder Nebenanipruh, oder wenn der Koſtenpunkt 
bei der Endentjheidung ganz oder theilmweije über: 
gangen ift, jo ilt auf Antrag das Urtheil duch EEE 
Entiheidung zu ergänzen.” 
Das Endurtheil ift aljo chronologisch ſtets das legte Urtheil in der 
Initanz und ftets dasjenige, welches über die geſammten Koften des 
Rechtsſtreits ausschließlich entjcheidet. 

Das Endurtheil it entweder ein unbedingtes, oder ein durch 
Eid bedingtes. Dieje legte Art bezeichnet das Geſetz ausdrüdlid 
als Endurtheil im 8 407: 

„Auf die Leitung eines Eides ift durch bedingtes Endurtheil 
zu erkennen.“ 

Sobald die Entſcheidung über einen Anſpruch von der Leiſtung 
eines richterlihen (nothwendigen) oder eines zugejchobenen Eides 
abhängig ift, und der zugejchobene Eid nicht etwa bereits in den 
gejeglich zuläfligen Fällen ($ 426 Ab}. 1) in der Inſtanz erhoben 
ift, ergeht ein bedingtes Endurtheil, welches die Norm des Eides 
fejtjegt, die Perjon des Schwurpflichtigen bezeichnet und die Folgen 
der Leiftung und der Verweigerung des Eides androht. Wird das 
bedingte Endurtheil rechtskräftig, jo folgt demnächſt die Ableiſtung 
oder Verweigerung des Eides, und auf dieje die sententia purifica- 
toria, welche den Eintritt der Folgen ausipridt. Auch diejes Urtheil 
bezeichnet das Geſetz ausdrücklich — entgegen der bisherigen Auf 
fafjung des preußischen Prozeſſes — als (unbedingtes) Endurtheil 
($ 427 Abſ. 2). 

Inhalt und Form des Endurtheils jchließt fich mwejentlich an 
das Bejtehende an ($$ 284, 286, 427 Abi. 1). 
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Der Thatbeitand des Urtheils, welcher wegen jeiner bemeijenden 
Kraft ($ 285) von hervorragender Wichtigkeit ift, unterliegt einem 
Berihtigungsverfahren in bderjelben Inſtanz und kann in 
diefem mittels „Berichtigungsbeſchluſſes“ abgeändert werben ($ 291). 
Auf die Entiheidung (den tenor) übt der Berichtigungsbeichluß 
jedoh feinen Einfluß unmittelbar aus; er bat nur mittelbaren 
Verth, infofern er zur Grundlage eines Nachtrags: oder Ergänzungs- 
urtheild ($ 292 Abj. 1) oder einer Berufungsbejchwerde ſich ent- 
wideln kann. 

Endurtheile find durch das Rechtsmittel der Berufung, bezw. 
Revifion, anfechtbar; fie bedürfen deshalb außer der Verfündung 
auch der Zuftellung, weil durch diefe der Beginn des Laufes der 
Nothfriiten beftimmt wird (88 477, 514). 

II. Ras kontradiktorifhe Cheilurtheil. 

Im preußiſchen Prozeſſe bejchränfen fih die Epuren von ber 
Zuläffigkeit einer theilweifen Entſcheidung des Streitſtoffs auf die 
Berugniß des Revifionsrichters, über einen von mehreren „abgejon- 
derten Punkten“ definitiv zu erkennen und die Verhandlung über 
andere in die Inflanzen zurüdzumeiien ($ I A.G.O. I. 15), jomie 
auf das den Handelsgerichten beigelegte Recht, bei theilweiſem An- 
erfenntniß des Beklagten über den anerkannten Theil der Forderung 
eine Agnitionsrejolution zu erlaffen, über den nicht anerkannten den 
Prozeß weiter zu inftruiren ($ 28 des Geſetzes über die Errichtung 
von Handelsgerichten, vom 3. April 1847, G.S. ©. 187). Abgejehen 
von diejen Ausnahmsfällen gilt es in der Praris des preußilchen 
Prozeſſes als unzweifelhaft, daß, wenn auch ein Theil des Prozeß: 
ſtoffes ſpruchreif ift, doch zunächit der unreife inftruirt werden muß, 
und dann durch ein einziges Erkenntniß über den ganzen Rechts— 
ftreit zu entſcheiden iſt.) Der Vortheil diejer Gleichzeitigkeit der 
Entiheidung aller Streitpunfte ift unverkennbar. Er liegt in der 
Unmöglichkeit widerjprehender Entſcheidungen innerhalb deſſelben 


9 Das Obertribunal Hält allerdings aud im orbentlihen Berfahren nad 
dee A.GO. im Falle einer theilmeifen Anertennung des Anfpruchs, in 
Uebereinftimmung mit ZM.BI. 1849 S. 301 Nr. 7, eine agnitoria über den ans 
ertannten Theildetrag für zuläffig (v. Rönne, Ergänzungen, 5. Ausgabe, 3. Band 
S. 229). Anderer Meinung find Koh, Grävell und Sommer, und c# ift 
uns nit bekannt, daß die Anficht des Obertribunals in der Prarid unbeftrittene 
Folge gefunden hätte. Zweifellos ift dagegen im preußifchen Progeffe eine Theil: 
entſcheidung über beftrittene Forderungen oder Theile folder unzuläjfig. 


112 Gloſſen zur Civilprozeßordnung für ba Deutſche Reich. 


Prozeſſes. Sowohl der erſte Richter, als auch in Folge der als 
Konſequenz ſich ergebenden Gleichzeitigkeit der Anfechtung aller be 
ſchwerenden Punkte die Richter der ferneren Inſtanzen ſind der 
Gefahr überhoben, daß heute ein Theil eines Anſpruchs ſchwarz, 
und morgen der andere Theil defjelben Anſpruchs in Folge ver: 
änderter Gerichtsbanf oder Anſchauung weiß entjchieden werde. 

Auf der anderen Seite hat der Ausihluß theilweifer Entfchei- 
dungen auch jeine Scyattenfeiten; vor Allem die in vielen Fällen 
zur jchreienden Härte jich gejtaltende Unmöglichkeit, den unbeftrittenen 
oder jpruchreifen Theil eines Anjpruchs der Realifirung dur Ere 
fution entgegenzuführen, hiernächſt aber auch die Anhäufung eines 
majjigen, vor jedem neuen conclusum grundjäglihd ab ovo wieder 
vorzutragenden Prozeßitoffes, welche ermüdend wirkt und die Lleber: 
fichtlichkeit in hohem Grade unnüß erjchwert. 

Namentlich das zweite Moment tritt in einem mündlichen 
Verfahren als doppelt gewichtiges Bedenken gegen das Gebot der 
Bleichzeitigkeit der Entſcheidung auf. „Es entſpricht,“ wie bu 
Mot. jagen, 

„ven Anforderungen eines mündlichen Verfahrens, daß der Prozek- 

ftoff einer mündlichen Verhandlung ein thunlichſt beichränkter jei, 

nicht zu Vielerlei und zu Berjchiedenartiges umfaſſe; daß bie 

Möglichkeit leichter Weberficht gegeben und bei Beitimmung diejer 

Möglichkeit nur die gewöhnliche durchjchnittlihe Befähigung von 

Richtern und Anwälten in Betracht gezogen werde, daß bie 

behufs Abgabe eines Urtheils erforderlihe Würdigung des in 

einer mündlihen Verhandlung vorgelegten Prozebftoffes diejer der 

Zeit nad jo nahe folge, als es die Verhältnifje nur immer ge 

ftatten.” Mot. ©. 29. 

Diejen Rüdjihten entſprechend geftattet die C.P.O. ſtückweiſe Be 
handlung der Sache, und zwar ſowohl ftüdmweije Verhandlung, 
als ftüdweije Aburtheilung. Sie disponirt verfjchieden, je 
nachdem es jih um Anjprühe oder um Angriffe: oder Vertheidi— 
gungsmittel und Zwijchenftreite handelt. Die Streitpunkte diejer 
legten Alternative find Gegenftand der Zwiſchenurtheile; Objekt des 
Theilurtheils (mie des Endurtheils) find die Anjprüche. 

In Betreff der Frage, ob und inwieweit Anfprüche ſtückweiſe 
behandelt werden Fönnen, kommen die Beftimmungen über Trennung 
in verjchiedene Prozejje, bezw. über Theilurtheile zur Anmendung. 

Es find folgende: 
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$ 136. Das Geriht fann anordnen, daß mehrere in einer Klage 
erhobene Anſprüche in getrennten Prozeſſen verhandelt werben. 

Dafjelbe gilt, wenn der Bellagte eine Gegenforderung vorgebradt 
hat, welche mit der in der Klage geltend gemachten Forderung nicht in 
rehtlihen Zufammenhange fteht. 

$ 273. Iſt von mehreren in einer Klage geltend gemachten An- 
jprühen nur der eine, oder ift nur ein Theil eines Anſpruchs, oder bei 
erhobener Widerklage nur die Klage oder die Widerflage zur Entfchei: 
dung reif, fo hat das Gericht diefelbe durch Endurtheil (Theilurtheil) 
zu erlafjen. 

Die Erlaffung eines Theilurtheils kann unterbleiben, wenn das Ge— 
riht fie nach Lage der Sade nicht für angemefjen eradtet. 

s 274. Iſt von dem Bellagten mittel3 Einrede eine Gegenfor: 
derung geltend gemacht, welche mit der in der Klage geltend gemachten 
Forderung nicht in rechtlichem Zufammenhange jteht, jo fann, wenn nur 
die Verhandlung über die Forderung zur Entfcheidung reif ift, diefe 
unter Trennung der Verhandlung durch Theilurtheil erfolgen. 

Der $ 136 bezieht fih nur auf die Verhandlung und be 
ſtimmt, wann es zuläffig jein joll, einen Prozeß in mehrere zu zer: 
legen. Das ift der Fall bei jeder objektiven und jubjektiven Klagen: 
häaufung, bei jeder Geltendmahung einer nicht konnexen Gegen 
forderung durch Kompenfationseinrede oder Widerflage. Durch die 
auf den 8 136 geftüßte Trennungsverfügung entjtehen aljo — unter 
Aufrechterhaltung der eimmal entjtandenen Wirkungen der Nechts- 
bängigfeit — mehrere neue Prozeſſe, deren jeder feinen eigenen 
Bang geht und in feiner Weife in formelle Abhängigkeit von dem 
Shidjale der übrigen geftellt ift. Es bilden ſich — durch Ab: 
Ihriften oder Auszüge aus den bisher gemeinfchaftlihen Gerichts: 
alten — für jeden der neu gebildeten Prozeffe neue Gerichtsakten, 
und jeder einzelne Prozeß findet feinen eignen Abjhluß in einem 
Endurtheile. Eine Wiedervereinigung der verfchiedenen Prozeſſe 
ift möglich ($ 141), aber nicht nöthig. 

In ähnlicher Weije, wie nach 8 136 die Konkurrenz verjchiedener 
Anſprüche durch Zerlegung des Prozeſſes in verjchiedene Prozeffe 
bejeitigt werden kann, geftatten die 88 273 und 274, auch wenn 
eine ſolche Zerlegung nicht ftattgefunden hat, im Falle fonkurrirender 
Aniprühe, außerdem aber auch bei theilweifer Spruchreife eines 
und deſſelben Anſpruchs die ſtückweiſe Aburtheilung. Dies ift das 
Gebiet des Theilurtheils. 

Ein Theilurtheil wird erlaſſen: 

Beiträge, XXIL (III, F. IL.) Jahrg. 4. 5. deft. 46 
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1) im Falle der objektiven Klagenhäufung über alle diejenigen 
Anſprüche, welche jptuchreif find; 

2) über einen quantitativen Theil eines Anſpruchs; 

3) bei Konkurrenz von Klage und Widerklage über diefe ober 
jene, und zwar nicht lediglich über die ganze Klage oder Die 
ganze Widerflage, jondern auch über einen Theil der einen 
oder anderen nad) Maßgabe der Nr. I und 2; 

4) bei Konkurrenz einer Klageforderung mit einer Kompenjations 
einrede über die erftere, und zwar in dieſem Falle unter 
Trennung der Verhandlung über die lehtere. 

Das Theilurtheil ift fakultativ; nur in zwei Fällen muß 
dafjelbe erlaffen werden, nämlich” wenn der Kläger auf einen von 
mehreren geltend gemachten Anjprüchen verzichtet ($ 277), und wenn 
der Bellagte einen von mehreren Anjprüchen oder einen Theil eines 
Anſpruchs anerkennt ($ 278). 

Ein Theilurtheil kann nad) jeder mündlichen Verhandlung erlafien 
werden, ohne daß eine abgejonderte Verhandlung des durch daſſelbe 
zu erledigenden Prozeßſtoffes ftattgefunden hat. Hierin liegt ein 
gewichtiges compelle für die Parteien, mit ihren Angriffs- um 
Vertheidigungs: und Beweismitteln nicht ohne Noth zurüdzuhalten. 
Bol. ©. 111. 

Gegenftand des Theilurtheils kann alles Dasjenige fein, was 
Gegenitand eines Endurtheils jein kann, mit Ausnahme der Ent- 
jheidung über die Prozeßkoſten, welche ſtets durch das Endurtheil 
erfolgen muß. Wie das Endurtheil, jo jegt das Theilurtheil voraus, 
daß jein Objekt zur Entjcheidung reif ſei. Alle materiellen und 
formellen Konjequenzen des Endurtheils fnüpfen fi auch an das 
Theilurtheil; daher insbejondere: 

Alles, was Gegenjtand des XTheilurtheils bildet, ift vollftändig 
für die Inſtanz erledigt; 

Kechtsbehelfe irgend welcher Art, welche ven durch das Theilurtheil 
erledigten Prozeßſtoff betreffen, jeien es Angriffs, Vertheidigungs 
oder Beweismittel oder jonftige Nechtsbehelfe, können daher in 
berjelben Inſtanz nicht mehr geltend gemacht werden; 

durch das XTheilurtheil wird der dadurd erledigte Prozeßſtoff 
auh dem Verjäumnißurtheil in derjelben Inftanz entzogen, 
d. 5. im fpäteren Laufe der Inftanz kann ein Verfäumnißurtheil 
über den durch das Xheilurtheil erledigten Prozeßftoff nicht mehr 
erlajjen werben (anders bei Zmwijchenurtheilen); 
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das Theilurtheil kann ſowohl ein verurtheilendes, wie ein definitiv, 
zur Zeit oder in angebradhter Art abmweijendes jein; 

es kann unbedingt oder durd Eid bedingt erlafjen werben; 

es ijt in den für Endurtheile vorgejehenen Fällen (88 648 11) 
für vorläufig vollitredbar zu erklären; 

auf das Theilurtheil finden die Vorjchriften über Inhalt * 
Form des Endurtheils (SS 284, 286, 427 Abſ. 1), ſowie wegen 
Berichtigung und Ergänzung (88 291, 292) Anwendung; 

das Theilurtheil unterliegt jofort ohne Rückſicht auf den uner: 
ledigten Theil des Prozebitoffes den Nechtsmitteln; es muß baher 
zugejtellt werden, um die Nothfriften in Zauf zu jegen. Die hieraus 
folgende Borjchiebung eines Theils des Prozefjes in die höheren 
Initanzen kann, wie auch die Motive anerkennen, unter unglüdlichen 
Umftänden zu dem unerwünjchten Refultate führen, daß innerhalb 
befjelben Prozefjes widerjprechende Entjcheidungen über verjchiedene 
Theile defjelben Anjpruchs ergehen. 

III. Das Berfänmnißurtheil. 

Das Verſäumnißzwiſchen urtheil unterwerfen wir unten einer 
abgejonderten Beiprehung; an diefer Stelle handelt es fich nur um 
das Verſäumniß-End- oder «Theil-Urtheil. Ein Endurtheil kann auch 
in contumaciam erlafjen werden, und zwar, wie das kontradiktoriſche, 
nur auf vorgängige mündliche Verhandlung. Die prozefjualijche 
Vorausfegung jedes Verfäumnißurtheils ift ein auf den Erlaß dejjelben 
gerichteter Antrag der einen (verhandelnden) Partei und die gänzliche 
Verſäumung der mündlichen Verhandlung durch die andere Partei. 

$ 295. Erfcheint der Kläger im Termine zur mündlihen Verband: 
lung nidt, fo ift auf Antrag das Verfäumnißurtheil dahin zu erlaffen, 
daß der Kläger mit der Klage abzumeifen ei. 

$ 296. Beantragt der Kläger gegen den im Termine zur münd— 
Iihen Verhandlung nit erfchienenen Bellagten das Berfäumnißurtheil, 
fo iſt das thatfächlihe mündliche Vorbringen des Klägers als zugeftanden 
anzunehmen. 

Soweit dafjelbe den Klageantrag rechtfertigt, ift nad dem Antrage 
zu erkennen; ſoweit dies nicht der Fall, ift die Klage abzumeifen. 

Unter gänzlicher (totaler) Verſäumung der Verhandlung veriteht 
das Geſetz, wie bereits oben hervorgehoben, ſowohl das Nichterfcheinen, 
als das Nichtverhandeln eines Erjchienenen, wie ausgedrückt wird durch 

8 298. MS nicht erfchienen ift auch diejenige Partei anzujehen, 
welche in dem Termine zwar erjcheint, aber nicht verhandelt. 

46* 
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Im Gegegenjage zur totalen Verſäumung jteht die theilweije 
(partielle) Verfäumung, d. 5. die Verfäumung einzelner Prozeß— 
handlungen durch einen Verhandelnden. Dieje wird niemals durd 
ein Verſäumnißurtheil getroffen. 

„Ein Urtheil, welches nur theilweije die Verfäumung einer 
Partei zu feiner Grundlage hat, 3. B. den Mangel einer Erflä- 
rung über vom Gegner behauptete Thatjachen, produzirte Urkunden, 
zugeſchobene Eide u. j. w., ift Fein Kontumazial-, jondern ein 
kontradiktoriſches Urtheil.“ (Mot. ©. 228.) 

Die Nachteile unvolljtändigen Handelns innerhalb der Verhandlung 
(partielle Berfäumung) werden niemals durch bejonderen richterlichen 
Ausſpruch feitgeftellt, jondern treten ipso jure ein und find nur 
geeignet, Prozehmaterial für das fünftige Fontradiftoriide End: 
(Theil-Jurtheil zu ſchaffen. Es giebt nah der C. P.O. kein 
Urtheil, welches theilweije Berfäumnißurtheil, theil- 
weiſe kontradiktoriſches Urtheil ift. 

Sehr wichtig und von den meilten bisherigen Prozeßrechten des 
mündlichen Verfahrens, insbejondere auch von der hannoverjchen 
P.O., abweichend ift der Grundſatz, daß ausschließlich diejenige münd— 
liche Verhandlung, auf die das Verfäummißurtheil "ergeht, aljo aus- 
ſchließlich die legte, die entjcheidende it. Die hannoverſche P.O. 
lagt im 8 370: 

„Snjoweit eine Partei jedoch bereits mündlich verhandelt hat, 
ergreift das Ungehorjamsurtheil lediglich das fernere Vorbringen, 
wozu jie berechtigt und verpflichtet war.” 

Ganz anders die E.P.D. Sie faßt die gefammte mündliche Ber: 
handlung derjelben Inſtanz, jelbit wenn fie in mehrere getrennte 
Alte zerfällt, als eine einzige auf und fieht grundſätzlich den 
legten diejer Akte, aljo diejenige mündliche Berhandlung, auf 
welche ein Urtheil erlaffen wird, als die ausſchließlich maßgebende 
an. Nur das, was in diefem legten Termine thatfächlich vorgebracht 
ilt, darf dem Urtheil zu Grunde gelegt werden. Es ijt daher gleich— 
gültig, ob und mas in den früheren Terminen bereits von dem 
jet Säumigen verhandelt ift, ob jchon Beweije aufgenommen, Eide 
in der Inſtanz geſchworen oder Zwijchenurtheile erlafjen find: alles 
Diejes bleibt unberüdjichtigt, weil die legte Verhandlung allein 
entjcheidet und dieje verjäumt iſt. Das Verfäumnißurtheil, welches 
auf die legte Verhandlung ergeht, ftellt ſich daher ſachlich auf den: 
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jelben Standpunft, ala wenn der Kontumazialantrag im erften Ver: 
bandlungstermine geitellt wäre. Das ift die Bedeutung des 

$ 297. Als Verhandlungstermine im Sinne der vorjtehenden 
Paragraphen find aud diejenigen Termine anzufehen, auf melde die 
mündliche Verhandlung vertagt ift, oder welche zur Fortſetzung derjelben 
vor oder nad dem Grlafje eines Beweisbeſchluſſes beftimmt find. 

Die hiernach „folgeweiſe“ eintretende Bejeitigung aller in der 
Dritte liegenden Behauptungen, Erklärungen, Bemweisaufnahmen und 
Zwiſchenurtheile durch ein auf eine jpätere Verhandlung ergangenes 
Verfäumnißurtheil hat auf den eriten Blid etwas Befremdendes, 
da es der gegenwärtigen Anſchauung nicht allein des hannoverjchen, 
jondern namentlih auch des altpreußijchen Zuriften entjpricht, daß 
eine Partei rüdjichtlich alles Desjenigen, was fie bereits im Pro— 
zejje erklärt und verhandelt hat, nicht mehr in Zukunft als con- 
tumax behandelt werden könne. Wollte aber der Geſetzgeber das 
Prinzip der Mündlichkeit und den Wegfall der Eventualmarime zur 
Wahrheit machen, jo konnte er nicht anders, als dem Verſäumniß— 
verfahren die Konftruftion geben, mweldhe in der E.P.D. Aufnahme 
gefunden hat. Außerdem darf Derjenige, der in diefer Konjequenz 
des Münplichkeitsprinzips bedenkliche Nachtheile fieht, jich mit dem 
Geſetze durch die Betrachtung ausjühnen, daß das Verfäumnißurtheil 
nur eine provijorifche Enticheidung ift, und daß das Geſetz dem 
Säumigen nichts leichter macht, als die erlittenen Nachtheile durch 
„Einſpruch“ wieder zu bejeitigen, wie wir weiter unten jehen werden, 

Betrifft die mündlihe Verhandlung nicht allein die Klage, jon- 
dern auch eine Widerklage, fo find beide Gegenjtand des Verſäumniß— 
urtheils ($ 312 Abi. 1). 

Das Verfäumnißurtheil kann auch als Theilurtheil erlaffen 
werden. Das fteht freilih in der C.P.O. nicht ausdrüdlich, da 
aber das Berfäumnißendurtheil nur eine species des Endurtheils 
ift, jo muß es, wie diefes, auch über einen von mehreren Anjprüchen 
oder über einen Theil eines Anſpruchs erlaffen werden können. In 
den Mot. wird die Zuläfjigkeit von Verfäumnißtheilurtheilen aud) 
anerfannt durch folgende Bemerkung: 

„In allen dieſen Fällen handelt es fih um Berjäumniß- 
endurtheile. Berfäumnißtheilurtheile find mit den Vorjchriften 
ber 88 285 ff. (jet 295 ff.) vereinbar, dagegen u. ſ. w.“ Mot. 
©. 236. 
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Was den materiellen Inhalt des Verfäumnißurtheils betrifft, fo 
beruht derjelbe dem jfäumigen Kläger (und Wiberfläger) gegenüber 
auf der Fiktion des Verzichts auf den erhobenen Anjpruch, dem 
Beklagten (und Widerbeflagten) gegenüber auf der Fiktion der be 
jahenden Klagbeantwortung. Die Parteien ftehen aljo nicht glei 
vor dem Geſetze, die Lage des Beklagten iſt günftiger. Denn, iſt 
der Kläger contumax, jo erfolgt ohne weitere Prüfung Abmweifung 
der Klage ($ 295; nicht bloß „Entbindung von der Inſtanz“, wie 
nad der hannov. P.O. 8 367); ift der Beklagte dagegen contumax, 
fo wird nicht ein Anerfenntniß des Anſpruchs, ſondern 
lediglih affirmative Litisfontejtation des thatſächlichen 
Vorbringens fingirt; der Richter hat alfo, wie im fontradifto- 
riſchen Verfahren, zu prüfen, ob das petitum gerechtfertigt ift, und 
verurtheilt den Beklagten nur im Bejahungsfalle, weiſt dagegen 
verneinenden Falls troß der Kontumaz des Beklagten die Klage ab 
(8 296). 

Gelbitverjtändlih und oben bereits hervorgehoben ift es, baf 
dieje Filtionen vorausjeßen, daß der Eäumige durch den Inhalt 
der ihm zugeftellten Schriftfäge oder aus früheren Verhandlung 
terminen wußte, was der Gegner behaupten und beantragen will. 
Was ihm noch nicht befannt gewesen ift, kann nicht als zugeitanden 
fingirt werden. Fügt daher der Kläger, wozu er berechtigt ift, in 
der mündlichen Verhandlung den jehriftlich angekündigten und dem 
Beklagten bekannten thatfählichen Behauptungen noch neue Hinzu, 
welche er berücjichtigt wiffen will, jo kann erft in einem folgenden 
Termine ein Berfäumnißurtheil gegen den dann etwa wieder fäumigen 
Beklagten erlaſſen werden. 

Die Form des Verfäumnißurtheils ift die des kontradiktoriſchen 
Urtheils und richtet fich nach 8 284. 

Das Verjäummißurtheil ift nur eine proviforiihe Entjcheidung 
und kann durch Einſpruch bejeitigt werden. Contumax non appellat. 
Das Berjäummißurtheil unterliegt nicht den eigentlihen Rechts: 
mitteln (Berufung, Revifion, Bejchwerde), jondern dem in berfelben 
Inſtanz zu erhebenden Einjpruche, und ift nur durch diefen aus der 
Welt zu Schaffen. Der Einſpruch iſt eine Neftitution, ſetzt aber 
feine causa restitutionis voraus; er wird ohne alle die Berfäumung 
rechtfertigende oder entichuldigende Gründe durch einfache Erklärung 
erhoben und hat, falls er nur rechtzeitig, d. h. innerhalb der von 
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Zuftellung des VBerjäumnißurtheils laufenden Nothfriit, und rechts- 
förmlich, d. 5. durch Zuftellung eines Schriftjakes, angebracht wird, 
die Wirkung, daß der Prozeß in die Lage zurüdverjegt wird, in 
welder er vor Eintritt der Verſäumniß fich befand (S 307). Es 
leben aljo alle die vor dem Verjäumnißurtheile liegenden und durch 
diejes einjtweilen begrabenen Erklärungen, Bemweisaufnahmen und 
Zwilchenurtheile wieder auf, die Hauptſache wird von Neuem verhandelt 
und ein kontradiktoriſches Endurtheil erlajjen, welches entweder das 
Verfäumnißurtheil wegen materieller Webereinjtimmung mit dem 
materiellen Inhalte des Verfäumnißurtheils beftätigt oder dafjelbe 
aufhebt und in der Hauptſache andermweit erfennt. 

Einer befonderen, d. h. neben dem demnächſtigen Endurtheile zu 
erlafjenden gerichtlichen Entſcheidung, daß der Einjpruch zuläflig 
jei, bedarf es nicht; wohl aber, daß er unzuläflig jei ($ 306), 
womit dann der Nechtöftreit in der Inftanz zu Ende iſt. Verſäumt 
der Einfprehende den zur Verhandlung des Einſpruchs (und der 
Hauptſache, die ftets damit verfnüpft wird,) angejehten Termin, oder 
den Termin, auf welchen diefe Verhandlung etwa vertagt ift, jo 
ergeht auf Antrag feines Gegners ein zweites VBerfäumnißurtbeil 
dahin, daß der Einſpruch verworfen werde ($ 310). Diejes zweite 
Verfäumnißurtheil ift mit der Publikation ſofort vollftredbar 
($ 648 Nr. 3), gleihmohl muß zum Zwecke des wirklichen Beginns 
der Zwangsvollitredung defjen Zuftellung erfolgen ($ 671). Dem 
Einſpruche iſt es nicht ausgejeßt, wohl aber der Berufung, wenn 
auch nur mit jehr beſchränkter Beſchwerde ($ 474 Ab}. 2). Da 
die Berufungsfrift von der Zuftellung läuft ($ 477), jo muß auch 
aus diefem Grunde (zum Zmwede der Serbeiführung der Rechtskraft) 
die Zuftellung erfolgen. 

(Fortjegung folgt.) 
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Aus der Praris. 


J. 
Rechtsgrundſätze des Kgl. Ober-Tribunals, 
(Fortfegung ber Zuſammenſtellung S. 368—389,) 
A. Subhaſtations - Ordnung vom 15. März 1869. 
Machtrag.) 

Zu 5.a) Der Grundſatz, daß Eigenthumsprätendenten, auch 
wenn ſie ſich im Beſitze des ſubhaſtirten Grundſtücks befinden, bei 
unterlaſſener Anmeldung ihrer Anſprüche von der mit dem Zu— 
ſchlagsurtheil verbundenen Präkluſion betroffen werden, iſt wieder⸗ 
holt anerkannt 

in dem €. des III. Sen. v. 12. Febr. 1877, Strieth. Arch. Bd. 97 ©. 147. 

Zu 10.b) Das Erfenntniß vom 1. Juni 1877 ift auch in dem 
inzwilchen erichienenen Band 97 des Striethorſt'ſchen Archivs ©. 221 
abgedrudt. | 

Zu 12.c) Das Erfenntnig vom 12. Februar 1877 iſt auch im 
Strieth. Arch. Bd. 97 ©. 143 mitgetheilt. 

27. Zu $ 57. 

Der Adjudilatar eines unter Sequeitration jtehenden Grund: . 
ſtücks ift nicht erjt nach deren Aufhebung und der an ihn bewirkten 
Uebergabe des Grundftüds, jondern jchon während der auf jeine 
Rechnung erfolgenden Fortjegung der Sequeitration zur Ausübung 
des ihm nah ALR. I. 21 $ 357 auftehenden Kündigungsredts 
gegen die Miether und Pächter des zugeichlagenen Grundftüds befugt. 

€. des III. Sen. v. 18. Februar 1878 in Saden Scöler wider Tick, 
deſſen Abdrud im 81. Bande der Entſch. zu erwarten ift. 

28. Zu $ 71. 

a) Das Recht des nachltehenden Nealgläubigers, in der noth— 
wendigen Subhaftation eine vorftehende Sypothefenforderung zu dem 
Zwede anzufechten, um jeine Forderung zu fihern und jeine Be 
friedigung aus den Kaufgeldern zu bewirken, bejchränft fich auf bie 
Fälle, welche im $ 71 der Subh.D. ausdrüdlich oder durch Bezug: 
nahme aufgezählt find. Zu diejen gehören die in den $$ 100 
und 101 der Konf.D. der Gläubigerichaft im Konkurje gewährten 
Anfehtungsgründe nicht. 

b) Schwebt neben dem’Subhaftationsverfahren auch der Konkurs 
über das Vermögen des Subhaftaten, jo kann zwar die Gläubiger: 
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Ihaft und eventuell auch ein einzelner Konkursgläubiger in der 
Subhajtation von dem Anfechtungsrechte aus den 88 100 und 101 
der Konk.O. Gebrauch machen, jedoch nur zu dem Zwede und mit 
der Wirkung, daß das Erftrittene zur Konkursmaſſe fließt. 
€. beö IV. Sen. v. 15. Januar 1874, Strieth. A. Bd. 91 ©. 19. 
B. Gefeh über den Eigenthumsermerb ıc. und Grundbuchordnnung 
vom 3. Mai 1872. 
1. Geſetz vom 5. Mai 1372 über den Eigenthumserwerb x. 

Zu 4 (88 1.5). Das Erfenntniß vom 14. September 1877 ifl 
iſt auch abgedrudt in dem Striethorft’ichen Archiv Bd. 97 ©. 360. 

17. Zu 8$ 7. 9. 

Der Grundjak, daß derjenige, welcher jein Grundftüd, wenn 
gleih nur durch mündlichen Vertrag, verkauft und auf Grund 
deſſelben den Käufer übergeben hat, von der Eigenthumsflage feinen 
Gebrauch machen, jondern nur auf Aufhebung des Vertrages Elagen 
fann, it auch dann anwendbar, wenn die Veräußerung unter der 
SHerrichaft des Geſetzes vom 5. Mai 1872 ftattgefunden hat, der ” 
Verkäufer aber niht nah Maßgabe der Vorſchriften diejes 
Geſetzes als Eigenthümer in das Grundbuch eingetragen iſt. 
(Vergl. Grundſätze Nr. 7.a und b.) 

€. des III. Sen. v. 22. Januar 1877, GStrieth. Ar. Bd. 97 ©. 124. 

18. Zu $ 10. 

Durh die Auflaffung wird die mangelnde Form des Ver: 
äußerungsvertrages, in deſſen Veranlafjung fie ertheilt ift, in allen 
feinen Xheilen, ohne Unterjchied zwiſchen Haupt: und Nebenabreden 
geheilt, und dem Beräußerer ein Klagereht auf Erfüllung auch be: 
züglih der neben dem vorhandenen jchriftlihen Vertrage verein: 
barten Nebenabreden gemwährt.*) 

E. des III. Sen. v. 19. Dezember 1877 in Saden Schmidt wider 
Bernhardt, defjen Abdrud im 81. Bande der Entf. zu erwarten ift, 
19. Zu 88 23. 24. 


*) In dem der Entfcheidung zu Grunde liegenden Streitfalle war behauptet, 
daß neben dem fchriftlichen, die Eintragung von Reftlaufgeldern auf dem ver: 
fauften Grundjtüde bedingenden Kaufvertrage mündlich vereinbart mworben fei, 
der Käufer jolle die Löfhung voreingetragener, von ihm in Anrechnung auf das 
Kaufgeld übernommener Hypothelen bewirken und dadurch den Reftlaufgeldern das 
Borredht vor diefen Hypotheken verfchaffen. Das Kammergericht hatte diefe Abs 
rebe für eine Nebenabrede im Sinne der 88 128. 129 A.L.R. I. 5 erachtet, 
und hierin trat ihm das Ober-Tribunal bei. 
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a) Das ſogen. Surplus-Reſervat begründet ein ſeinem Betrage 
nach ungewiſſes, bedingtes Forderungsrecht, deſſen Eintragung in 
Abth. III. des Grundbuches zu erfolgen hat. 

b) Es ſteht jedoch der Umſtand, daß der Grundbuchrichter un— 
paſſender Weiſe die Eintragung, anſtatt in Abth. III., in Abth. I. 
des Grundbuches bewirkt hat, der Wirkſamkeit der Eintragung nicht 
entgegen. 

c) Dagegen darf die Eintragung dieſes Reſervats unter der 
Herrihaft des Geſetzes vom 5. Mai 1872 ohne Angabe des KHöchit: 
betrages, bis zu welchem das Grundftüd haften joll, nicht erfolgen, 
und zwar auch dann nicht, wenn der Eintragungstitel aus der Zeit 
vor Geltung des gedachten Geſetzes herrührt. 

d) Die unter der Herrſchaft des Geſetzes vom 5. Mai 1872 
gleichwohl ohne Bezeichnung eines Höchftbetrages bewirkte Eintragung 
des Rejervates entbehrt jeder rechtlichen Wirkung. 

€. deö Ill. Sen. v. 22. September 1876, Entſch. Bd. 73 ©. 167 und 
Strieth. A. Bd. 96 ©. 263. 

e) Beim Mangel vertragsmäßiger Beltimmungen in dem be 
treffenden Auseinanderjegungsvertrage kann der Vater, welcher das 
Nahlafgrunditüd unter dem Vorbehalte des Anh. $ 79 zum A.L. R. 
(Surplus:Rejervat) angenommen hat, von dem durch deijen Ver: 
fauf erzielten und zur nachträglichen Theilung zu bringenden Mehr— 
erlöfe den Werth der durch jeine Aufwendungen bewirkten Ber: 
befjerungen nicht in Abzug bringen. 

E. des III. Sen. v. 7. Dezember 1877 in Sachen Kelbel wider Klinge, 
deſſen Abdrud Bd. SI der Entſch. zu erwarten ift. 

20. Zu $ 24. 

Aus Kautionshypothefen haftet das Grundftüd nur bis zu dem 
fonjentirten und eingetragenen Höchftbetrage, ſodaß alfo auch Zins: 
anſprüche nicht neben diefem Höchitbetrage, jondern nur innerhalb 


dejjelben liquidirt werden können. 
€. des IIL. Sen. v. 23. Oktober 1876, Gruchot's Beitr. Jahrg. 21 S.360. 


21. Zu $ 30. (GKonk. O. $ 54.) 

Unter den Beitreibungsfoften, für welche die Hypothek geſetzlich 
haftet, find nicht nur die vom Ertrahenten der Subhaftation, fon: 
dern auch die von jedem Sypothefengläubiger, deſſen Forderung in 
Folge der Subhaftation fällig geworden, für die Erhebung des Per: 
zipiendums verwendeten Koſten zu verftehen. 

€. des III. Sen. v. 18. Januar 1875, Entf. Bd. 74 ©. 144. 
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22. Zu $ 30. 

a) Das bewegliche Zubehör eines Grundftüds wird durch Die 
bloße räumliche Trennung von dem Grundftüde, aljo 3. B. durch 
deffen mit andermweiter Unterbringung verbundene Abpfändung im 
Wege der Erefution, dem Hypothekenrechte der Realgläubiger nicht 
entzogen; $ 30 a. a. D. fordert vielmehr Veräußerung und Weg: 
\haffung.*) 

E. des III. Sen. v. 6. Juli 1877, Entf. Bd. 80 ©. 46. 

b) Die Beitimmung des $ 30 a. a. D. über die Ausdehnung 
des dinglichen Gläubigerrechts auf die Feuerverficherungsgelder hat 
nicht die Natur einer Deklaration und daher Feine rückwirkende Kraft. 

E. des IV. Sen. v. 20. Februar 1873, Strieth. A. Bd. 83 ©. 163. 

23. Zu 88 30. 31. 

a) Die Vorſchrift, daß die Abtretung und Verpfändung der An⸗ 
ſprüche auf Verſicherungsgelder, ſoweit ſie zum Nachtheile der ein— 
getragenen Gläubiger gereicht, ohne Wirkſamkeit iſt, hat die Folge, 
daß die dinglich Berechtigten trotz der Abtretung und Verpfändung 
ihre Anſprüche an den Verſicherungsgeldern behalten und zum Zwecke 
der Realiſirung deren Beſchlagnahme veranlaſſen können. Der 
Ceſſionar und Pfandgläubiger iſt daher zur Einziehung der Ver— 
ſicherungsgelder nur mit Einwilligung der eingetragenen Gläubiger 
oder nach geführtem Nachweiſe, daß die Abtretung reſp. Verpfändung 
den letzteren nicht zum Nachtheile gereicht, legitimirt. 

E. des IV. Sen. v. 14. März 1876, Entſch. Bd. 77 ©. 202. 

b) Für die Mitverhaftwig von Früchten des verpfändeten Grund: 
tüds ift auch nah) dem Geſetze vom 5. Mai 1872 der Zeitpunft 
der Beichlagnahme enticheidend: find zur Zeit derjelben die Früchte 
abgefondert und fei es durch Verkauf und Uebergabe (— was ge 
nügt, wenn fie nicht Pertinenzen find —), fei es durch Veräußerung 
und räumliche Trennung vom Grundjtüde (— bei Pertinenzen —) 
aus dem Hypothekenverbande gejchieden, jo hat der Anſpruch der 
Hypothefengläubiger daran aufgehört, gleichviel ob die Ausſcheidung 
und Entfernung die Folge einer Vorausverfügung im Sinne des 
$3l a. a. D. geweſen ift. 

€. deö III. Sen. v. 1. Mai 1874, Entf. Bd. 72 ©. 228 und Strieth. 
A. Bd. 91 ©. 229. 

*) Unentfchieden ift die Frage geblieben, ob Inventarienftüde, welche der 
Eigenthümer mehrerer Güter von einem derſelben auf das andere fhafft und ers 
Iennbarer Weife diefem ald Pertinenz zufhlägt, dem Hypothekenrechte der Real 
Hläubiger des erfteren Gutes entzogen werben. 
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24. Zu $ 38. 

a) Der Grundjat des $ 38 a. a. D. über die gegen die Klage 
aus einer Hypothek einem dritten Erwerber gegenüber zuläjligen 
Einreden findet auch dann Anwendung, wenn über die abgetretene 
Hypothek Fein Dokument gebildet war, und die Ceſſion ohne vor: 
herige Bildung eines ſolchen erfolgt ift. 

E. des III. Sen. v. 6. September 1875, Entfd. Bd. 75 S. 294 und 
Strieth. A. Bd. 94 ©. 118. 

b) Doc find in ſolchem Falle gegen den gutgläubigen Erwerber 
nur ſolche Einreden ausgejchloffen, welche fih auf Handlungen aus 
der Zeit jeit Geltung des Geſetzes vom 5. Mai 1872 gründen”), 
auch wenn die Ceſſion erjt unter der Serrichaft dieſes Geſetzes er: 
olgt iſt. 
> €. des III. Sen. v. 6. September 1875 (zu a), v. 14. Februar 1876, 

Strieth. A. Bd. 95 ©. 222, und v. 3. Oktober 1877 in S. Rofen: 
berg wider Smukala (ungedrudt). 

c) Der $ 38 a. a. D. findet Feine Anwendung, wenn der Ceſſionar 
einer Hypothek nur das dem Hypothekenrechte unterliegende perjön- 
lie Forderungsrecht geltend macht.”*) 

€. v. 29. Zuni 1877, Strieth. A. Bd. 97 ©. 280. 

d) Auch nah dem Geſetze vom 5. Mai 1872 kann dent Sypo- 
thefengläubiger mit Erfolg der Einwand entgegengeftellt werden, er 
habe zur Zeit der Sypothefenbeftellung gewußt, daß der eingetragene 
Eigenthümer, gegen welchen er die Eintragung feines Rechtes erlangt 
hat, nicht der wahre Eigenthümer des Grundftüds jei.***) 

E. des III. Sen. v. 3. September 1876, Entſch. Bd. 73 ©. 161. 


*) Entgegengefegten Falls muß fi der Geffionar, welcher nit vor ber: 
Ceſſion für die Ausfertigung eines Hypotheken⸗Inſtruments Sorge getragen bat, 
der auf der Hypothefenordnung, der Hypothefennovelle und der dazu ergangenen 
Snitruftion beruhenden früheren Zonfequenten Praxis zufolge alle dem Gedenten 
entgegenftehenden Einreden gefallen lafjen. 

*") Das Erkenntniß unterftellt, daß bloß die perſönliche Klage angeftellt, 
nit die Hypothekarklage mit derfelben fumulirt if. Für den legteren Fall ent: 
hielten die Entwürfe von 1863 ($ 41) und 1869 (8 39) die Beitimmung: 

Wird die hypothekariſche Klage mit der perfönlichen verbunden, fo ftehen 
dem Bellagten gegen beide Klagen die Einreden unbeſchränkt zu. 
Diefe Beftimmung ift in den Entwurf von 1871 und in das Gefeg nicht über: 
gegangen. Ob der Grundſatz gleichwohl gilt, ift in dem Erfenntniffe v. 29. Juni 
1877 nicht entſchieden. 
***) Auf Grund des A.L.R. I. 20 8410 und I. 10 88 7—11 ift in dem Er: 
tenntnifje des III. Sen. v. 24. September 1375, Entſch. Bd. 75 ©. 333 umd 
Strieth. A. Bd. 94 ©. 146, der Satz entwidelt: 





B. in Grundbud:Sadıen. 125 


e) Die Vorſchriften des VEN. I. 11 8 738, 1. 20 88 424. 

425 find aufgehoben. 
€. des III. Sen. v. 2. April 1875, Entid. Bd. 75 S. 197, Strieth. N. 
Bd. 93 ©. 305 und Gruchot Beitr. Jahrg. 19 ©. 610. 

f) Derjenige, dem eine Hypothefenforderung mit den Wirkungen 
einer Ceſſion im Wege der Erefution übereignet it, fteht auch in 
Beziehung auf den $ 38 a. a. D. demjenigen gleich, welchem eine 
derartige Forderung durch freiwillige Ceſſion abgetreten ift. 

Es fann ihm eine in der Zeit zwilchen Erlaß und Bekannt: 
machung der Webereignungsverfügung von dem Erequenden ertheilte 
Quittung jedenfalls injomweit nicht entgegengejtellt werben, als fich 
die Quittung über frühere Zahlungen verhält, bezüglich deren der 
Grundjtüdseigenthümer ſich durch Löſchung oder Eintragung einer 
Bormerkung dem dritten Erwerber gegenüber hätte jchügen können.“) 


Sind für ein und daſſelbe Grundftüd irrthümlich zwei Grundbuchblätter 
angelegt, von denen jedes eine andere Perfon als den alleinigen Eigen: 
thümer defjelben bezeichnet, jo kann fich der Hypothefengläubiger zu Gunften 
ber ihm von einer der beiden ald Gigenthümer eingetragenen Perfonen 
eingeräumten Hypothek nicht auf den Glauben des Grundbuchs berufen. 
Der Streit über die Gültigkeit der Hypothek iſt vielmehr in ſolchem Falle 
nach allgemeinen Grundfäßen zu entſcheiden. 

Diefer Sa dürfte au nad dem neuen Grundbuchrecht Geltung Haben (cf. 

Dernburg und Hinrichs, das Preuß. Hypothekenrecht I. 137). 

*) In dem der Entfcheidung zu Grunde liegenden Rechtsfalle war die Heber: 
eignungsdverfügung vom 20. Januar 1375 den verflagten Grundeigenthümern am 
10. Februar 1875 behändigt, die Quittung datirte vom 2. Februar 1575. Mit 
Bezug darauf heißt ed in dem Erkenntniſſe (S. 141): 

Ein Bedenken fönnte nur in dem Falle fi ergeben, wenn am 2. Februar 
nicht bloß eine Schlußzahlung von nur 327 Thlr. 15 Sgr., vielmehr damals 
erft die ganze mit 1500 Thlr, eingetragene Kaufgelderforderung von Ad. F. 
bezahlt worden wäre. Man könnte dann vielleicht fagen, daß bei der in- 
zwijchen bereit an die Kläger erfolgten, aber noch nicht zur Kenntniß der 
zahlenden Berklagten gelangten Uebereignung ben legteren die Möglichkeit 
entzogen gemwejen wäre, ſich gegen die nochmalige Zahlung an die dritten 
Erwerber zu fhügen. Eine nähere Erörterung dieſer Frage kann jedoch 
bei ber befonderen Lage des Streitfalles unterbleiben. 
Bei der freiwilligen Geffion einer ohne Ausfertigung eines Hypothekenbriefes ein⸗ 
getragenen Forderung dürfte eine ähnliche Erwägung fih nicht umgehen lajjen, 
wenn der Cedent unmittelbar nach geleifteter Zahlung und auägeftellter Quittung, 
noch ehe es dem Eigenthümer möglich ift, auf Grund der Quittung Anträge bei 
dem Grundbuche zu ftellen, die Hypothek weiter cebirt. 

Das Erkenntniß v. 9. Februar 1877 ift dasjenige, welches wir bei der Be: 
merfung S. 482 (Nr. 2) im Sinne hatten. Der Abdrud defjelben in den Beiträgen 
ift durch die inzwiſchen im Striethorftihen Archive erfolgte Mittheilung erübrigt. 
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Auch gegen den Anſpruch auf Zinfen von der übereigneten 
Hypothek jeit der erfolgten Ueberweiſung fann aus der dem 
Erequenden vor der Uebereignung geleijteten Kapitalszahlung Feine 
Einrede entnommen werden. 

€. des III. Sen. v. 9. Februar 1877, Strieth. X. Bd. 97 ©. 138. 

25. Zu $41. 

a) Die in einem über ein Grundſtück nur mündlich gejchloifenen 
Kaufvertrage jeitens des Ermwerbers in Anrechnung auf das Kauf: 
geld erfolgte Uebernahme einer Hypothek begründet nach geichehener 
Auflaffung und Eintragung des Eigenthumsüberganges eine per: 
Jönliche Klage des Sypothefengläubigers gegen den Erwerber. Mängel 
in der Form des Kaufvertrages werden nah 8 10 a. a. O. durch 
die Auflaffung nicht bloß für die rechtlichen Beziehungen der un: 
mittelbaren Kontrahenten, jondern auch für das Rechtsverhältniß 
zwijchen dem Erwerber und den Sypothefengläubigern geheilt. 

€. des IV. Sen. v. 19. Juni 1877, Entf. Bd. 80 ©. 65; 
ähnlich €. des III. Sen. v. 20. März 1376, Strieth. A. Bb. 95 ©. 312. 

b) Durch die Uebernahme der Hypothek geht der Erwerber des 
Grundjtüds dem Gläubiger gegenüber eine weitere Verpflichtung, 
als der Veräußerer hatte, nicht ein. Mängel des Schuldverhält: 
nifjes, welche auf den Beitand der Hypothek von Einfluß jind, Fann 
der Uebernehmer vermöge jeines jelbitjtändigen Anfehtungsrechts 
auch nach jegigem Rechte geltend machen. 

E. des III. Sen. v. 20. März 1376, Strieth. A. Bd. 95 ©. 312. 

c) Wie die Deklaration vom 21. März 1835, fo verhält ſich 
auch der $ Al a. a. D. ausjchließlih von der Uebernahme bypo- 
thekariſcher Schulden und findet auf nur perſönliche Schulden 
feine Anwendung. 

Doch bildet auch die jeitens des Käufers in Anrehnung auf 
den Kaufpreis erfolgende Uebernahme perſönlicher Schulden des Ber: 
fäufers einen rechtswirkſamen Aft der Belegung des Kaufpreiies, 
aus welchem dem Käufer die Verpflichtung erwächſt, den Verkäufer 
von feinen bezüglich der übernommenen Schulden beitehenden Ber: 
bindlichfeiten zu befreien. Das diefer Verpflichtung korreſpondirende 
Recht des Verkäufers ift abtretbar. 

€. d. III. Sen. v. 21. September 1877, befjen Abdrud im Bande SI 
der Entſch. bevorfteht. 

26. Zu 8 47. (ef. die Grundfäge ©. 371 unter Nr. 6 Diejes 


Sahrganges.) 


B. in GrundbudsSaden. 727: 


Dinglide Lajten aus privatrechtlihem Titel gehen auf den Ad— 
judifatar über, jofern fie im Grundbuche des fubhaftirten Grund: 
ſtücks eingetragen find, und das Grunditüd nicht frei von denjelben 
ausgeboten und zugeichlagen if. Der Umftand, daß ſich eine auf 
dem jubhaftirten Grundftüde eingetragene Reallaft aus ben bei den 
Subhaſtationsakten befindlichen Hypothekenſcheinen nicht ergab, ändert 
daran nichts; denn der öffentliche Glaube ift nur dem Grundbbuche, 
nit den aus demjelben gefertigten Hypothekenſcheinen und Aus: 
zügen beigelegt; Irrthümer der Iehteren können daher gegen den 
Inhalt des Grundbuches nicht geltend gemacht werden. 

€. des III. Sen. v. 27. März 1876, Strieth. A. Bd. 95 ©. 360. 

27. Zu $ 49. 

Ein bei einer Sypothefenforderung im Grundbuche eingetragener 
Arreſt ift auch dann gegen Dritte wirffam, wenn er, entgegen der 
Vorſchrift des $ 91 der G.B.D., nicht auf der darüber gebildeten 
Urkunde vermerft ift.*) 

E. des III. Sen. v. 18. Juni 1875, Entf. ®b. 75 ©. 139. 

28. Zu $ 50. 

a) Der Gläubiger ift auf Grund des 8F 50 a. a. D. befugt, 
Siherungsmaßregeln zu beantragen und feine Befriedigung vor der 
Verfallzeit zu fordern, wenn er nachweilt, daß zur Zeit der Klage: 
anftellung eine jeine Sicherheit gefährdende Verſchlechterung des 
Pfandgrundftüds eingetreten ift, gleichviel ob dieſe durch Zufall 
oder durch eine Handlung des Schuldners herbeigeführt, und ob im 
legteren Falle vom Schuldner eine Verjchledhterung beabjichtigt war. 

b) Selbft eine jpätere Wiederheritellung der gejchmälerten 
Sicherheit vermag die eingetretene Fälligkeit nicht aufzuheben. 

c) Der Abbruch des Haufes auf dem Pfandgrundftüde charakte: 
rifirt fih dann nicht als eine Deterioration, wenn er wegen Bau: 
fälligfeit nothwendig, und der Beliger bereit und im Stande ift, 
das Haus wieder aufzubauen. 

d) Die Klage aus $50 a.a.D. wird ſchon durch eine vom 
Bläubiger mündlich ertheilte Genehmigung der gefährdenden Dis: 
poſition ausgejchlojjen. 

Zu a)—d) €. des III. Sen. v. 1. November 1875, Entſch. Bd. 76 
©. 117 und Strieth. A. Bd. 95 ©. 36. 


*) An dem Urtheile wird anerkannt, daß bei Grundſchulden der entgegen: 
gejegte Grundſatz gilt. 
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e) Der 8 50 a. a. O. iſt auf Reallaſten, insbeſondere Amorti⸗ 
ſationsrenten, analog anwendbar. 

E. des II. Sen. v. 13. Januar 1876, Strieth. A. Bd. 95 ©. 149. 

29. Zu 850 (A.G.O. I. 29 $ 12). 

Die Vorjchriften $ 50 des Gel. v. 5. Mai 1872, A.L.R. I WU 
$$ 22. 23. 441. 442. 460-462, A. G.O. I. 29 8 12 beziehen ſich 
nur auf den Fall, wenn es fih um noch nicht fällige Forderungen 
handelt. Nah Eintritt der Fälligkeit hat ſich der Gläubiger nidt 
mehr mit der Eontraktlihen Sicherheit zu begnügen. 

€. des III. Sen. v. 12. Februar 1875, Entſch. Bd. 74 ©. 158. 

30. Zu 850 (8 9). 

Die Theilnahme an folhen vor der Beſchlagnahme de 
Grundſtücks vorgenommenen Verfügungen des Grundeigenthümers, 
welche die Pfandficherheit von Sypothefengläubigern jchmälern , cr: 
zeugt legteren gegenüber feine Entihädigungspflidt. 

E. des III. Sen. v. 15. Mai 1874, Entid. Bd. 72 ©. 166. 

31. Zu 854 (A.L. R. 1.11 $395, L 16 $ 125, 1. 20 $ 159; 
G. B.O. 88 79. 94). 

In dem Verhältniffe zwilchen dem Gedenten und Geifionar bildet 
die Ceſſion aud ohne Aushändigung des über die abgetretene For: 
derung gebildeten Injtrumentes einen ſofort wirfjamen Veräuße— 
rungsakt, durch welchen fich jener jeines Gläubigerrechts entäußert 
und es auf den Gejjionar überträgt. 

Dagegen wird dem Schuldner gegenüber der Wechſel in der 
Perſon des Gläubigers erſt alsdann wirkſam, wenn fid) der Gejjionar 
ihm gegenüber als nunmehriger Gläubiger auch dur den Belis 
des Injtrumentes ausgewiejen hat. 

Wer daher eine cedirte Forderung, über welche ein Inſtrument 
ausgefertigt iſt, einklagt, hat vor oder bei der Klageanftellung jeine 
Befugniß, über die cedirte Forderung zu Disponiren, durch Vor: 
legung nicht nur der Gefjionsurfunde, jondern auch des Schuld: 
dofumentes außer Zweifel zu jtellen, ſpäteſtens aber im Laufe des 
Prozeſſes, wenn der Verklagte diefen Nachweis einwandsweiſe fordert, 
der gedachten Verpflichtung zu genügen. 

s €. des 11. Sen. v. 19. Dezember 1377, deſſen Abdruck Bd. SI der 
Entſch. zu erwarten ift. 

32. Zu 88 63— 66. 

a) Der Grundjag des A.L.R., daß die Hypothekenforderung 
nur in Verbindung mit einer Sauptverbindlichkeit bejteht und ohne 


| 


£ 
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eine jolhe nicht erworben und nicht übertragen werden kann, hat 
in Beziehung auf die Hypothek des Eigenthümers durch das Gel. 
v. 5. Mai 1872 feine Aenderung erlitten. Auf Grund einer Lö— 
ihungsbewilligung des eingetragenen Gläubigers kann daher der 
Eigenthümer nur eine getilgte, nicht aber eine wegen Mangels eines 
Schuldgrundes unwirkſam gebliebene Hypothek weiter cediren. 

€. des III. Sen. v. 12. Mai 1576, Entſch. Bd. 77 ©. 164. 

b) Das Recht des eingetragenen Eigenthümers zur Verfügung 
über eine bezahlte oder jonft erworbene Poſt bezieht fich nicht auf 
verfallene Zinsraten; das den verfallenen Zinsraten gebührende 
Sppothefenrecht geht vielmehr durch die jeitens des Realſchuldners 
erfolgende Zahlung unter. Auch fällt die Verzinfung während der 
durch das Zufammentreffen von Forderung und Schuld in einer 
Perſon fich ergebenden Unwirkſamkeit derjelben fort. 

E. des Ill. Sen. v. 25. Januar 1876, Entf. Bd. 76 ©. 301 und 
Strieth. A. Bd. 95 ©. 163. 

33. Zu $ 68. 

In den vormals Königl. ſächſiſchen Lanbdestheilen erfolgt die 
Trennung des Rechtes zum Abbau der Stein: und Braunfohlen 
von dem Grundjtüde und die Konftituirung dejjelben als ſelbſt— 
tändige Gerechtigkeit und als neues Rechtsobjeft lediglich nah Maß: 
gabe des $ 2 des Ge. v. 22. Februar 1869 (G.S. ©. 401). Die 
Abihreibung von dem Grundbuchblatte des Grundſtücks und die 
Uebertragung auf ein bejonderes Blatt gejchieht auf Grund der 
nah diejer Beitimmung erforderlichen gerichtlichen oder notariellen 
Erklärung. Eine Auflaffung findet nur bei denjenigen Kohlenabbau- 
gerechtigkeiten jtatt, welche als ſolche bereits jelbititändig beſtehen 
und ein eigenes Grundbuchblatt haben. 

€. des III. Sen. v. 5. Januar 1877, Entf. Bd. 79 ©. 56, 

34. Zu $$ 70. 8. 60. 

a) Dem Antrage auf Erfuhen um Eintragung einer Vormer: 
kung ift abgejehen von dem Falle des $ 60 a. a. D. ohne Weiteres und 
ohne daß es der vorherigen oder gleichzeitigen Anftellung einer Klage oder 
Ergreifung fonftiger im Prozeſſe zuläffiger oder nothwendiger Maß: 
regeln bedarf (3. B. Kautionsbeftellung), ftattzugeben, ſobald dem Prozeß: 
richter der Anſpruch oder das Widerſpruchsrecht glaubhaft gemacht ift. 

E. des III. Sen. v. 14. Zuli 1873, Strieth. X. Bd. 89 ©. 183, v. 
28. Mai 1876, Entſch. Bd. 78 S. 99 und Strieth. A. Bd. 96 ©. 135, 
und v. 28, Februar 1877, Entſch. Bb. 79 ©, 189. 
Beiträge, XXII. (III. 5. II.) Jahrg. 4. 5. Heft, 47 
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b) Der Richter ift zwar befugt, bei Erlaß der Requifition um 
Eintragung der Vormerfung eine jummarifche Erörterung zwiſchen 
den Parteien zur Glaubhaftmahung des Anſpruches außerhalb der 
jtriften Formen des Prozeßverfahrens eintreten zu laffen, wenn 
diejelbe nach feinem Ermeſſen ſich als erforderlich herausftellt, aber 
eine ſolche Erörterung ift nicht obligatoriih und kann von den 
Parteien nicht verlangt werben. 

€. v. 23. Februar 1377, Entſch. 3b. 79 ©. 189. 

ce) Der 8 70 a. a. O. verlangt zur Begründung des Antrages 
auf Erlaß der Nequifition um Eintragung einer Vormerkung nicht 
eine Bejheinigung des Anſpruchs oder Widerjpruchsrechts, 
jondern jubftituirt, gefragen von dem für das neue Prozeßrecht 
überhaupt zur Geltung gebrachten Grundſatze der freien Beweis— 
theorie, jenem Erforderniſſe des früheren Rechts das ſubjektive Er— 
meſſen des Prozeßrichters darüber, ob ihm der Anſpruch oder das 
Widerſpruchsrecht glaubhaft gemacht erſcheint. 

E. des III. Sen. v. 23. Februar 1877, Entſch. Bd.79 S. 196 und 
Beſchl. des VI. Sen. v. 27. März 1877, Entſch. Bd. 79 ©. 265. 

d) Iſt die Vormerkung eingetragen, jo kann deren Löſchung 
nicht mit einer nah A.G.O. 1. 29 88 63 ff. begründeten Relarations- 
Hage beanjprudht werden, vielmehr muß der Eigenthümer, wenn 
er die Löſchung durch Klage herbeiführen will, ein den Anjprud 
jelbft zur endgültigen Entſcheidung bringendes richterliches Urtheil 
ertrahiren. 

E. des III. Sen. v. 14. Zuli 1873, Strieth. A. Bd. 89 ©. 183, und 
v. 23. Februar 1877, Entſch. 8b. 79 ©. 197. 

e) Dies ift jedoh nicht der einzige Weg, um die Sache zum 
Austrage zu bringen. Vielmehr hat der Prozeprichter, wenn ein 
Prozeß wegen des durch die Vormerkung zu fihernden Anſpruchs 
(oder Widerſpruchs) noch nicht anhängig ift, von Amtswegen die 
geeigneten Schritte zur Herbeiführung der Definitiventiheidung ein: 
zuleiten. Zu diefem Behuf ift an den Ertrahenten der Vormerkung 
die Aufforderung zu erlafjen, binnen einer beftimmten Friſt bie 
Hauptklage anzubringen, injofern diejelbe nach der Beichaffenheit 
des Anſpruchs an fih ſchon zuläffig it, und, wenn der Aufforde: 
rung nicht genügt wird, die Löſchung der Vormerkung zu veran: 
lajjen. 

j Beil. des III. Sen. v. 22. Mai 1876, Entſch. Bd. 78 ©. 115, Strielh. 

A. Bd. 96 ©. 136 und Gruchot Beitr. Jahrg. 21 S. 124, und Erl. 
defielben Sen. v. 23. Februar 1877, Entſch. 8b. 79 S. WIff. 
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f) Wird in einem bereits anhängigen Prozeife die Eintragung 
einer Vormerkung auf Grund des $ 70 a.a.D. vom Kläger er: 
wirft, jo theilt die Vormerfung das Schidjal des Anſpruches, auf 
welchen fie jih gründet. Wird aljo die Klage, jei e8 auch nur 
deshalb, weil der geltend gemachte Anſpruch dem Kläger nur ge: 
meinſchaftlich mit Anderen zufteht, abgewiejen, jo iſt gleichzeitig auf 
Löſchung der Vormerkung zu erkennen. 

E. des III. Sen. v. 28. Mai 1876, Entſch. Bd. 73 S. 113. 114, Gruchot 
Beitr. Jahrg. 21 S. 127, Strieth. A. Bd. 96 ©. 147. 

2. Grundbudordbnung vom 5. Mai 1872. 

1. Zu 811 (ULR. 1. 20 88 139—156. 239). 

Dem antichretiichen Pfandbefiger fteht das Nutzungsrecht an dem 
Pandgrundftüde nicht in dem Umfange, wie dem Nießbraucher zu; 
vielmehr ift jein Nußungsreht ein eingejchränktes, welches — wie 
dies für die forrejpondirenden Pflichten im 8 150 WLR. I. 20 aus: 
drüdlich beftimmt ift, — nad den von der Verwaltung fremder 
Güter vorgefchriebenen Grundjägen zu beurtheilen ift. Der anti: 
Hretiiche Pfandinhaber kann daher nicht ohne erhebliche Urſache von 
der bisherigen Art des Betriebes abweichen und aljo 3. B. das 
bis zur Pfandbeftellung nur zur Fruchtgewinnung durch landwirth— 
Ihaftliche Aderbeitellung benutzte Grundſtück nicht eigenmächtig durch 
Entnahme von Torf nugen. 

E. ded III. Sen. vom 11. Zanuar 1878 in Saden Mews wider 
Brandenburg, defien Abdrud in den Entfcheid. (vorausſichtlich Bd. 81) 
bevorfteht. 

2. Zu $ 33 (Berord. v. 1. Juni 1833 $ 1). 

Zur Legitimation des Klägers in dem auf Grund des $ 1 Nr. 2 
der Verord. vom 1. Juni 1833 angeftellten Mandatsprozefje (d. h. 
wegen Forderungen, die aus dem Hypothekenbuche hervorgehen) 
genügen Urkunden, welche in der Form des $ 33 der G. B. O. be: 
glaubigt find.*) 

€. des III. Sen. v. 4. Dezember 1876, Entid. Bd. 79 S. 100. 

3. Zu $$ 49. 134. 13. 

Die Beitimmung im zweiten Sabe des $ 49 der G. B.O., daß 
die Vorjhriften des bisherigen Nechtes über den Erwerb des Eigen: 
) In dem Erlenntniffe ift ausgeführt, daß dieſe Beglaubigungsform nur 
bei folhen Urkunden genügt, welche dem Rechtögebiete der ®.B.D. angehören, 


darüber hinaus dagegen nicht den Anforderungen des $ 1 Nr. I der Vrd. v. 
l. Juni 1833 entfpricht. 
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thums auch in Anjehung der Grunditüde, für welde ein Grund: 
buchblatt noch nicht angelegt werden kann, bis zur Anlegung defjelben 
ihre Gültigkeit behalten jollen, betrifft lediglich den Fall, daß der 
Beräußerer durch einen von ihm nicht zu befeitigenden Umftand ver: 
hindert ift, die jofortige Anlegung des Grundbuchblattes und jeine 
Eintragung als Eigenthümer zu erwirfen.*) 

E. des III. Sen. v. 24. April 1876, Entſch. Bd. 77 ©. 269 und 

Gruchot Beitr. Jahrg. 20 S. 320.**) 
4 Zu $73. 

a) Bei Beurtheilung der Frage, ob derjenige, welder vor dem 
1. Oktober 1872 ein mit einem nicht eingetragenen Wohnungs 
rechte belajtetes Grundjtüd erworben hat, die Ausweilung des 
Wohnungsberedhtigten verlangen kann, wenn das Wohnungsredt 
nicht bis zum 1. Dftober 1873 im Grundbuche eingetragen worden, 
iſt die Schledtgläubigkeit des Grundjtüdserwerbers nicht von Belang. 

Dagegen it der Erwerber in dem gedachten Falle nicht ein 
Dritter in dem Sinne des $ 73 a. a. O. 

E. des II. Sen. v. 5. November 1874, Entid. Bd. 73 ©. 178, 

b) Wer ein Grundjtüd, welches an dem Tage des Inkrafttretens 
der Grundbuchordnung v. 5. Mai 1872 mit einem auf privatredt- 
lihem Zitel beruhenden, ohne Eintragung rechtsgültigen, nicht ein- 
getragenen Rechte belajtet if, vor dem 1. Dftober 1873 er 
worben hat, gehört ebenfalls nicht zu den im $ 73 der G.B.D. be 
zeichneten dritten Perjonen. 

Plenarbeihluß v. 6. Dezember 1875, Entſch. Bb. 76 ©. 1. 

c) Dinglide Rechte, welche auf einem privatrechtlichen Titel 
beruhen, haben dadurch, daß fie bis zum 1. Oktober 1873 nicht 
eingetragen worden find, nicht die Natur dinglicher Rechte ver: 
loren. Ihre Eintragung nad dem 1. Dftober 1873 iſt deshalb 
nicht ausgeſchloſſen und erhält ihnen die Verfolgbarkeit gegen jpätere 
Erwerber des Grundjtüds ebenjo, wie die bis zum 1. Dftober 1873 
bewirkte Eintragung. Derjenige, gegen welchen fie am 1. Dftober 


*) In dem der Entfcheidung zu Grunde liegenden Streitfalle war nicht be 
hauptet, dab die Uebergabe des Grundftüds an den Käufer auf Grund des unter 
der Herrichaft der Gef. v. 5. Mai 1872 gefchloffenen Vertrages bereits erfolgt 
fei. Vgl. Dernburg und Hinrichs, das Preuß. Hyp.R. Bd. 1 S. 274, und 
Johow, Jahrbuch Bd.7 ©. 307 ff. 

**) Dort ift, offenbar irrthümlih, das Erkenntniß als ein Urtheil dei 
Reichs ⸗Oberhandelsgerichts bezeichnet, 
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— 
1872 rechtsgültig beſtanden, iſt, ſolange er Eigenthümer des Grund— 
ſtücks bleibt, auch nach dem I. Oktober 1873 die Eintragung zu 
bewilligen verpflichtet. 
€. des II. Sen. v. 22. Mai 1875, Entf. Bd. 75 S. 27 und Strieth. 
A. 3b. 93 ©. 369, 
E. des III. Sen. v. 3. Dezember 1875, Entſch. Bd. 76 ©. 138. 


5. Zu $$ 103 ff. 

Gegen den in einem Präflufionserfenntniffe ausgeiprochenen Vor: 
behalt von Rechten für ſolche Perjonen, die fich nicht gemeldet haben, 
findet, die Appellationsjumme vorausgejegt, die Appellation, nicht 
die Nichtigkeitsbejchwerde ftatt. 

€. des III. Senats v. 7. Zuni 1875, Entid. Bd. 75 ©. 137. 

6. Zu 88 117. 143. 

Das unter der Herrihaft der Sypothelennovelle vom 24. Mai 
1853 auf Grund des $ 49 derjelben einmal zur Exiſtenz gelangte 
materielle Recht des Gläubigers, die Löſchung einer wegen nicht 
erhaltener Valuta eingetragenen Protejtation in Folge Ablaufs der 
ſechsmonatlichen Klagefrift verlangen zu können, ift durch die im 
$ 143 der G. B.O. ausgejprochene Aufhebung der Sypothefennovelle 
nicht aufgehoben. 

Dagegen fann die Löſchung nach Einführung der G.B.D. nicht 
mehr auf den bloßen Antrag des Bläubigers erfolgen; vielmehr 
muß der Konjens des Eigenthümers entweder beigebracht oder im 
Wege des Prozejjes ergänzt werden. 

€. des III. Senats v. 6. Dezember 1875, Gruchot, Beiträge Bb. 20 
©. 245. 

7. 3u $ 129. 

Der Arreit ift feine Veränderung, deren Eintragung die nad): 
trägliche Bildung eines Sypothefenbriefs erforderlich mad. 

€. des III. Sen. v. 18. Juni 1875, Entſch. Bo. 75 ©. 139. 


II. 
Einzelne Redhtsfälle. 
Nr. 16. 

Aufprüde aus der Befeitigung von Anbftanztheilen eines zur Aubhaftation 
geftellten Grundftüks. Buläffigkeit der Eidesdelation über den Anbik- 
Inhalt von Baumflämmen. 

1. Wer nah Eintragung des Subhaftationsvermerfes von dem 

zur Subhaftation geftellten Grundftüde Bäume auf dem Stamme 
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außerhalb der Grenzen forftwirthichaftliher Kultur Fauft und 
entfernt, hat den dadurch beſchädigten Subhaftations-Intereffenten 
den Werth derjelben zu erftatten. Diele brauchen ſich nicht mit 
der Herausgabe der gefällten Stämme zu begnügen. 

2. Iſt ein folder Berfauf zwar nad) Einleitung der Subhaftation, 
jedoh vor Eintragung des Subhaftationsvermerfes erfolgt, To 
muß zur Begründung eines derartigen Entihädigungsanipruches 
dem Käufer die Wiſſenſchaft von der erfolgten Subhaftations: 
Einleitung nachgewiejen werden. Andernfalls hat derſelbe die 
Bäume nur gegen Eritattung des von ihm gezahlten Kaufpreijes 
herauszugeben. 

3. Die Frage, welches der Kubifinhalt einer Sache jei, ift unvermiſcht 
thatjählih, und daher die Eidesdelation darüber zuläflig. 

Subh.O. 88 9, 10, Gef. vom 5. Mai 1872 85 30, 37, AL.R. L. 4 
8 19, 1. 6 8879-81; WGO.1. 29 8 883. 

(Erf. des III. Senats des Dber-Fribunald vom 11. Januar 1878 in 
Sachen Heilborn wider Scholz.) 


In der auf den Antrag des Klägers eingeleiteten nothwendigen 
Subhaftation des Grundftüds B. Nr. 2 ift diefer mit mehreren für 
ihn eingetragenen Forderungen ausgefallen. Das Grunditüd mar 
zum Theil mit Eichenbäumen bejegt. Bon diefen hat die Subhajtatin 
vor der Lizitation eine Anzahl an den Berklagten verfauft und 
übergeben; auch find die verkauften Bäume vom Grunditüde fort: 
geſchafft worden. Der Kläger beantragte, den Verklagten zu ver: 
urtheilen, den Werth der angeblid 300 Kubikfuß haltenden Eichen 
zur Subhaftationsmafje behufs Vertheilung unter die Subhaftations- 
Interefjenten zu zahlen. 

Ueber den Zeitpunkt des Verkaufs der Bäume wurden verſchie— 
dene Angaben gemacht; jedenfalls war er nach der am 4. Juli 1875 
verfügten Einleitung der Subhaftation erfolgt; der Subhaftatione: 
vermerf war jedoch erit am 27. November 1875 in das Grundbuch 
eingetragen, und Verklagter behauptete im Widerſpruch mit feinen 
früheren Erklärungen zulegt, daß der Verkauf ſchon im Oktober 
oder Anfang November 1875 erfolgt jei. Mit Rückſicht hierauf 
machte er geltend, daß von ihm als gutgläubigem Käufer nur Ser: 
ausgabe der Bäume gegen Erftattung des gezahlten Kaufpreijes ver: 
langt werben fünne, während Kläger ausführte, daß der erhobene 
Anſpruch Schon dann begründet jei, wenn der Verfauf nach der dur 
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die Einleitung der Subhaftation bewirkten Beſchlagnahme erfolgt ſei, 
da die Wiſſenſchaft von diefer Beichlagnahme nah A.G.O. I. 29 
$ 83 vermuthet werde. 

Ferner beftritt Verkflagter den vom Kläger behaupteten Kubik— 
inhalt der Stämme, den er nur auf 100 K.Fuß einräumte. 

Die jonftigen Differenzen interejjiren hier nicht. 

Das Appellationsgericht in Ratibor wies den Kläger angebradter: 
maßen ab. Diejes Erfenntnig wurde jedoch vernichtet, und die 
Sache zur anderweiten Verhandlung, Beweisaufnahme und Ent: 
ſcheidung in die erfte Inſtanz zurückgewieſen. 

Aus den 

Gründen: 

.... Die Behauptung des Klägers, 
daß der Berfauf und die Fortihaffung der fraglichen Eichen- 
bäume von dem Grundftüde zu einer Zeit geichehen jei, wo 
die Eintragung des Subhaſtations-Vermerks im Grundbucde 
bereits bemwirft, auch die Sequeftration des Grundftüds, 
mindeitens die Einleitung der Subhajtation bereits erfolgt, 

und daß dies dem Verklagten befannt geweſen jei, 

it für die Nichtigfeitsbejchwerde als richtig vorauszufegen. Unter 
diefer Vorausſetzung war aber der Verklagte fein gutgläubiger Käufer. 

Das Pfandrecht des Klägers als vor dem Abverfauf der Bäume 
bereit3 eingetragenen Sypothefengläubigers erftredt ſich über das 
Srundftüd in allen jeinen Theilen (Bei. v. 5. Mai 1872 8 30). 
Da nicht behauptet ift, daß die Veräußerung der auf dem Stamme 
verkauften Bäume innerhalb der Grenzen einer forjtwirthichaftlichen 
Kultur geſchehen fei, jo bildeten diefelben einen Theil der Subitanz 
des Grundſtücks (Erf. des III. Sen. v. 1. Mai 1874, Entſch. Bd. 72 
©. 235, 236). Der Kläger als Ertrahent und als Pfandgläubiger 
Eonnte daher beanſpruchen, daß das Grundftüd im Subhaſtations— 
verfahren mit den Bäumen, und zwar mit den darauf stehenden, 
noh im Boden mwurzelnden Bäumen verkauft werde. Er konnte 
jeine Befriedigung aus dem Erlös des in diefem Zufammenhange 
verkauften Pfandobjekts fordern; er brauchte ſich nicht gefallen zu 
lafen, daß das Grundftüd und die von demfelben getrennten Bäume 
jedes gejondert verkauft werde. Ob bei der ungetrennten oder aber 
bei der getrennten Verfteigerung ein günftigeres Reſultat erzielt 
worden wäre, entzieht ſich von vorn herein jeder Beurtheilung, ift 
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aber rechtlich gleichgültig. Entjcheidend ift wejentlich, daß der Kläger 
auf den öffentlichen Verkauf des ungetrennten Pfanbobjefts cin 
geſetzliches Necht hatte. Die NRealifirung diejes Nechts ift durch die 
vor dem Verfaufstermin bewirkte thatjächlihe Fortihaffung der 
Bäume von dem Grundftüde und die demnächſt erfolgte Lizitation 
des legteren zur Unmöglichkeit geworden. Da die ohne den Willen 
des Klägers gejchehene Veräußerung und Fortihaffung der Bäume 
eine unberechtigte war, jo ift der Verflagte als derjenige, der unter 
der im Eingange diejer Gründe vorausgeſchickten Vorausjegung Dieje 
Unmöglichkeit verjchuldet hat und ji außer Stande befindet, den 
früheren Zuftand wiederherzuftellen, — verpflichtet, dem Kläger, dem 
ein Theil jeines Pfandobjekts entzogen worden ift, Schadenerjag zu 
leiften (A.L. R. I. 6 $$ 79- 81). Er kann fich diefer Verpflichtung 
auch nicht dadurch entledigen, daß er dem Kläger die gefällten Bäume 
herausgiebt, weil dadurch den berechtigten Anjprüchen deijelben nicht 
genügt werden würde. Kläger braucht ſich nicht mit dem von Zu: 
fälligfeiten abhängigen Preife zu begnügen, der etwa bei einer 
gejonderten Verfteigerung der zurüdgewährten Bäume erzielt würde. 
Sein Schaden wird vielmehr durch den von ihm in der Klage ver: 
langten wirklichen Werth der fortgeichafften Bäume repräjentirt, 
bezüglich deren nicht vermuthet werden kann, daß er denjenigen 
Werth überfteige, welchen diefe Bäume in ihrem früheren organijchen 
Zujammenhange mit dem Grundjtüde hatten, oder dasjenige Mehr 
des Meijtgebots, welches beim Verkaufe des ungeihmälerten Grund: 
jtüdes erzielt worden wäre. 

Hiernad iſt es ein ungerechtfertigtes Verlangen des Appellations: 
richters, wenn derjelbe von dem Kläger zur Begründung jeines An— 
ſpruchs den Nachweis verlangt, wieviel mehr das Meiltgebot be: 
tragen haben würde, wenn die Bäume bei der Lizitation noch geftanden 
hätten, ein Beweis, der hinterher faſt eine Unmöglichkeit ift. Es 
genügte vielmehr, daß der Werth des Pfandobjefts zur Zeit der 
Lizitation durch die unberechtigte Trennung der Bäume jedenfalls 
verringert war. Mindeitens wäre es Sache des Verklagten gemejen, 
einmwandsmweije geltend zu machen, daß im Falle, wo die Bäume 
noch geitanden, das Mehr des Meijtgebotes geringer geweſen jein 
würde. Es iſt nad obigen Ausführungen nicht weniger ein unge: 
rechttertigtes Verlangen des Appellationsrichters, wenn er eventuell 
den Kläger nur berechtigt erachtet, feine Klage auf Herausgabe der 
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noch vorhandenen Hölzer und höchitens auf die Differenz zu richten, 
welche diejelben an ihrem früheren Standorte mehr werth gewejen 
wären, als an dem Wohnorte des Verklagten. 

- Der Appellationsrichter hat daher durch jeine Begründung der 
erkannten Abweiſung die $$ 30. 37 des Gef. v. 5. Mai 1872 und 
die 88 79—81 AÜLR. 1. 6 verlegt. Sein Erfenntniß war daher 
zu vernichten. 

(Bei freier Beurtheilung wird zunädft die Sachlegitimation 
des Klägers erörtert und dann fortgefahren :) 

In der Sade jelbit iſt die Frage entſcheidend, ob der Verklagte 
beim Kaufe und der Fortihaffung der Bäume von der erfolgten 
Subhaftationg-Einleitung Wiffenjchaft hatte, beziehungsmeije für einen 
jolden, der wilfend war, erachtet werden muß, oder aber, ob er 
als gutgläubiger Erwerber zu betrachten it. Im leßteren Falle 
würde die in der Einleitung der Subhaftation nach $ 9 der Subh. 
Drd. beruhende Beſchlagnahme des Grundftüds noch nicht den Klage: 
anjpruch begründen fönnen. Bon der Verpflichtung des Verflagten 
zu einem Schadenserjage könnte dann nicht die Rede jein; vielmehr 
wäre der Kläger nach dem zweiten Sabte des auch für exekutiviſche 
Beihlagnahmen Anwendung findenden $ 83 A.G.O. I. 29 (fiehe 
Entih. Bd. 67 ©. 348) nur beredhtigt, von dem Verklagten die Ser: 
ausgabe der fortgeichafften Bäume, und zwar nur gegen Vergütung 
des von diefem dafür gezahlten Kaufpreijes zu verlangen. Die Sub: 
haftation ift bereits am 4. Zuli 1875 eingeleitet worden, und wenn 
auch der Verklagte nicht behauptet hat, jchon vor diefem Zeitpunfte 
die Bäume fortgejchafft zu haben, jo ergeben doch die Subhaſtations— 
aften, daß durch ein DVerjehen die Eintragung des Sperrvermerfs 
(Subh.D. $ 10) im Grundbucdhe unterblieben war, und das Ber: 
fäumte erſt dur die am 27. November ejusd. bewirkte Eintragung 
nachgeholt worden it. Möchte nun auch in den Worten des 
883 a. a. O.: 

Sollte jedoch nachgewieſen werden können, daß der Erwerber von 
dem Arreſtſchlage keine Wiſſenſchaft gehabt habe, ꝛc. 
eine (was mindeſtens zweifelhaft) Ausnahme von den allgemeinen 
Rechtsregeln zu finden ſein, daß beſtrittene Thatſachen nicht vermuthet, 
die Redlichkeit des Beſitzers dagegen vermuthet wird, ſo würde eine 
ſolche Ausnahme doch nur dann eintreten können, wenn die Anlegung 
des Arreſtes oder die Beſchlagnahme den darüber beſtehenden beſonderen 
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Vorſchriften genau entipricht (vergl. Erf. des IV. Sen. v. 6. Mai 1862, 
Strieth. A. Bd. 45 ©. 221 und des III. Sen. v. 12. April 1872, 
Entih. Bd. 67 ©. 352). Den über die Subhaftations - Einleitung 
nad den $$ 9, 10 der Subh. Drd. beftehenden Vorſchriften ift aber 
erit vollftändig entjprochen, wenn der Einleitungs = Verfügung die 
Eintragung des Sperrvermerks hinzugetreten if. Wenn mithin der 
Abverkauf der Bäume vor dem 27. November 1875 erfolgt jein 
möchte, jo würde nicht der Verflagte fein Nichtwiffen, jondern der 
Kläger das Wiffen defjelben bemweifen müſſen. 

(Es wird dann gezeigt, daß Beweisaufnahme in diefer Richtung 

erforderlich jei; hiernächit heißt es meiter:) 

Iſt aber der Verfauf erft drei bis vier Wochen vor dem Lizitations- 
termine erfolgt, jo ift Dies zu einer Zeit gewejen, wo der Subhaltations- 
Sperr:Bermerf längjt eingetragen war. Die in der Subhaftations- 
Einleitung zu Gunften der Gläubiger beruhende Beſchlagnahme war 
durch dieſe Eintragung zur Publizität gebracht worden. Mit der 
Unfenntniß einer in das Grundbuch eingetragenen Verfügung kann 
fh nah $ II A.L.R. 1.4 Niemand entjhuldigen. Mag auch der 
$ 19 bei jeiner Stellung im Geſetzbuche fi in feinen Wirkungen 
auf ſolche Verfügungen beſchränken, durh welche Saden außer 
Verkehr gejegt werden, jo handelt es ſich hier doch gerade um eine 
ſolche Verfügung, da durch die Subhaftations- Einleitung das betreffende 
Grundftüd für dritte Perfonen den Gläubigern gegenüber relativ 
außer Verkehr gejegt worden ift. Dies verausgejeßt, jett der 8 19 
nicht etwa eine Kenntniß des dritten Ermwerbers voraus, fingirt auch 
nicht eine folche, beftimmt vielmehr daß es darauf nicht ankomme, die Ein- 
tragung unbedingt entgegenjtehe, und eine Unfenntniß nicht entſchuldige 
(Erk. des III. Sen. v. 26. Dftober 1868, Entſch. Bd. 60 ©. 5 und 7). 

In der darauf folgenden Erörterung über das durch Eides: 
delation unter Beweis gejtellte Quantum und den Werth 
des Holzes wird u. A. ausgeführt: 

Er (Berklagter) erklärt den Eid (über den Kubikinhalt der ver: 
fauften Stämme) zwar für unftatthaft, da derjelbe jich über ein 
Urtheil verhalte. Die Frage, welches der Kubifinhalt einer Sadıe, 
iſt jedoch eine unvermifcht thatjächliche, der Eid muß daher erhoben 
werden. Dem Ermefjen des Gerichts, welches demnächſt andermeit 
erkennen wird, mag es jedoch überlafjen werden, zu beftimmen, ob 
der Eid de veritate oder de ignorantia abzuleiſten iſt. 


Beftimmung des Subhaftationdobjefts. 139 


Pr. 17. 
Beſtimmung des Anbhaftationsobjekts. 

Die Auszüge aus den Steuerrollen beftimmen nicht für ſich 
allein das Subhaftationsobjeft mit der Wirkung, daß die in ihnen 
aufgeführten Beftandtheile oder nur dieſe endgültig als Verkaufs: 
gegenftand angejehen werden müßten; find nicht die darin verzeich- 
neten einzelnen Flächenabjchnitte ausgeboten und zugeichlagen, jo 
gelten folche Flächenabichnitte, die gegen den Inhalt des Grundbuches 
und gegen den Beligftand nur irrthümlich in den Steuerauszug ge= 
langt find, nicht als mitverfauft. 

Subh.D. 98 13. 42. 48. 
(Erf. deö III. Sen. des Ober:Tribunals v. 13. Januar 1873 in Saden Stillmann 
wider Brunf). 


Dem Kläger war das Grundftüd N. Nr. 21 von dem Gutsbe- 
iger M., der es in der Subhaftation erftanden hatte, aufgelafjen. 
In dem Grundfteuermutterrollen-Auszuge war als Beltandtheil des 
Grundſtücks der Flächenabjchnitt Blatt 2 Nr. 499 aufgeführt, und 
m Subhaftationspatente das Gefammtmaß des Grundftüds auf 
180 D Ruthen, der Summe der in dem Steuerauszuge verzeichneten 
Flächenabſchnitte, angegeben. 

Im Befige jenes Flächenabſchnittes befand ſich Verklagter. Diejer 
jegte der gegen ihn gerichteten Vindifationsflage den Einwand ent: 
gegen, daß nah dem Grundbuhe und dem Separationsrezefie 
von N. die Streitfläche zu feinem Grundſtücke gehöre. 

Das Appellationsgeriht zu Bromberg beftätigte das abmeijende 
erſte Erkenntniß. Auch die Nichtigkeitsbejchwerde des Klägers wurde 
verworfen. 

Aus den Gründen intereffiren folgende 

Ausführungen: 

Der Appellationsriter hat angenommen, und muß ihm darin 
beigetreten werden, daß nicht nachgewieſen fei, daß der Vorbeſitzer 
des Klägers die ftreitige Fläche in der nothwendigen Subhaftation 
erftanden habe. Es kommt allerdings darauf an, ob das ftreitige 
Grundſtück Nr. 499 des Katafters als Theil des jubhaftirten Grund: 
Ntüde N. Nr. 21 mit ausgeboten und bei der Lizitation als Gegen: 
tand des Kaufs angejehen worden ift, da dasjenige als zugejchlagen 
gilt, was durch das Subhaftations-Patent zur Subhaftation geftellt 
und bei der Lizitation ausgeboten wurde. Hierüber entfcheiden jedoch 
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nit lediglich die zu den Alten gebrachten Auszüge aus der 
Grundjteuermutterrolle und der Gebäudeſteuerrolle. Dieſe haben an 
Stelle der früheren Taxe den Zwed, dem Käufer zur Information 
über das Subhaftationsobjeft zu dienen und für die Höhe der Bie— 
tungsfaution als geeignete Unterlage zu dienen. Sie beftimmen 
dagegen nicht für ſich allein das Subhaftationsobjeft mit der Wir- 
fung, daß die in ihnen aufgeführten Beitandtheile, oder nur bieje 
endgültig als Verkaufsgegenſtand angefehen werden müflen. Es 
würde, wäre jolches der Fall, nicht mehr der Konjens der Kontra: 
henten, jondern die zufällige Richtigkeit oder Unrichtigkeit der Steuer: 
auszüge den Umfang des Subhaſtationsobjekts beſtimmen. 
Erf. des Ober: Trib. v. 6.November 1876, Entſch. Bd. 78 ©. 292, 
Jäckel, Subhaftationsordnung ©. 19 u. 127, 
Gruchot, Beiträge Bd. 17 ©. 139. 
Nah der Sachdarſtellung des Appellationsrichters haben weder 
das Sypothefenfolium N. Nr. 21 noch das Subhaftations » Patent 

. noch der Zufchlagsbeicheid ... die ftreitige Parzelle Nr. 499 ent: 
halten. Nach dem Grundbuche beftcht das Grundftüd N. Nr. 21 
aus einem Bauplate von 176° Länge an der B. Chaufjee nebit 
Wohnhaus und einer Gartenflähe von 87 IRuthen. Das Sub: 
haftations = Patent ftellt das Grundftüd N. Nr. 21 zum Verkauf, 
und der Zujchlagsbeicheid bezeichnet das Grundftüd, nicht aber die 
im Katafter = Auszuge aufgeführten einzelnen Flächenabjchnitte als 
dem BVorbefiger des Klägers zugejchlagen. Der Appellationsrichter 
erachtet ferner für erwieſen, daß die jtreitige Fläche zu dem vom 
Verklagten bejejjenen Grundftüde Nr. 22 gehört habe und noch ge: 
höre, jomwie daß lediglich durch einen Irrthum bei Anlegung des 
Katafters angenommen worden fei, daß der Flächenabjchnitt Nr. 499 
zu dem Grundftüde N. Nr. 21 gehöre, und daß leßterer nur durch 
diefen Irrthum in den zu den Subhaftationsaften überreichten 
Mutterrollen-Auszug gelangt jei. 

Auf Grund diefer thatſächlichen Feitftellung und mit Rüchſicht 
auf den unftreitigen Befigitand hat der Appellationsrichter mit Recht 
angenommen, daß durch den Zuichlagsbeicheid vom 14. Mai 1870 
und die damit verbundene Präkluſoria ein Eigenthumserwerb für 
den Vorbeſitzer des Klägers hinfichtlih der Parzelle Nr. 499 des 
Katafters und folgemeife der Eigenthumsverluft für den Verklagten 
nicht begründet jei. 


— — — — 
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Nr. 18. 
Eigenthumsuorbehalt an der übergebenen Sache. Umfang des Eigen- 
thumserwerbs des Adjudikatars. 

1. Der $ 266 A.L.R. I. 11 jeßt voraus, daß dem Käufer an 
der verkauften Sache der Eigenthumsbeſitz übertragen ift; 
er findet aljo feine Anwendung, wenn der Verkäufer nachweift, 
daß nad) dem Willen der Kontrahenten der Eigenthumsübergang 
troß der Uebergabe juspenfiv bedingt worden ilt. 

2. Wenn der Subhajtationsrichter Sachen, welche nach ihrer ob- 
jeftiven Bejchaffenheit als Pertinenzen des fubhaftirten Grund: 
ſtücks anzuſehen find, zum Gegenftande der Beichlagnahme und 
Verfteigerung gemacht hat, jo werden die Eigenthumsanſprüche 
eines Dritten an denjelben durch das Zujchlagsurtheil ſelbſt 
dann präfludirt, wenn der Erjteher von dem Eigenthumsrechte 
des Dritten Kenntniß hatte. 

ALR. I. 11 98 259. 263. 266; Subh.D. 98 13 Nr. 7. 43. 


(Erfenntniß des III. Senats des Ober:Tribunal3 in Sachen Siegert und Konf. 
wider Wöller vom 26. Dftober 1877.) 


Die Hagende Firma ſchloß am 2. Juli 1873 mit dem Guts- 
bejiger Str. zu W. einen Vertrag über die Lieferung eines Brenn: 
apparates für die auf dem Gute W. befindliche Brennerei. In 
Folge Ddiejes Vertrages wurde der Brennapparat Ende 1873 und 
Anfang 1874 dem Gutsbejiger Str. geliefert und in der Brennerei 
zu W. aufgeftellt. Der Kaufpreis ift nicht bezahlt worden, Str. 
vielmehr in Vermögensverfall gerathen, jein Gut W. jubhaftirt und 
von dem Berklagten durch Zufchlagsbeicheid vom 18. September 1874 
erworben. Im $ 6 des Vertrages vom 2. Juli 1873 war ftipulirt, 
daß der Brennereiapparat erſt mit der nach der Uebergabe ver: 
ſprochenen Zahlung des Kaufpreijes Eigenthum des Str. jein Jolle. 
Darauf geitügt und mit der Behauptung, daß der Verklagte bei 
Abgabe jeines Gebotes Kenntniß von dem Eigenthumsporbehalte 
gehabt, nahmen die Kläger den Berklagten mit dem Antrage auf 
Anerkennung ihres Eigentums und auf unentgeltliche Verabfolgung 
des Brennereiapparates in Anſpruch. 

Das Appellationsgeriht zu Stettin bejtätigte das abmeijende 
erſte Erkenntniß. Die Nichtigkeitsbejchwerde der Kläger wurde für 
begründet erachtet, in der Sache jelbft aber das Appellationserfenntniß 
aufrecht erhalten. 
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Gründe: 

Die Kläger haben das Urtheil des Appellationsgerichts als 
nichtig angefochten. Sie behaupten eine Verlegung rejp. faliche 
Anwendung der $$ 262. 266. 268. 269 A.L. R. I. 11, der $$ 126. 
127 A.L.R. I. 4 und der Art. 1. 278. 279 des deutihen H.G.B. 

Das Appellationsgeriht hat den vorliegenden Fall aus $ 266 
ALR. J. 11 als der allein maßgebenden Geſetzesvorſchrift entichieden. 
Wie bereits in früheren Urtheilen des Ober-Tribunals ausgejprochen 
(Entid. Bd. 56 ©. 97, ferner Strieth. Ar. Bd. 73 ©. 254 und 
Bd. 74 ©. 48), kann bei dem Kaufe und folglich auch bei dem 
Lieferungsvertrage der Eigenthumsübergang nicht allein rejolutiv, 
jondern auch juspenfiv nah dem Willen der Kontrahenten be 
dingt werden. Hat aber im legteren Falle eine Uebergabe ftatt- 
gefunden, jo it nad $ 259 A.L.R. I. 11, wenn nicht ein Anderes 
verabredet worden, der Empfänger nur als Verwalter einer fremden 
Sade anzujehen. Im Gegenjage dazu beruht die Vorjchrift des 
$ 266 eit. auf der Borausjeßung des Verkaufs und der Uebergabe, 
welche legtere hier im Sinne einer Uebertragung des Eigenthums: 
befiges zu verjtehen it. Dazu ſteht die Beſtimmung, daß der Eigen: 
thumsvorbehalt die Kraft einer auflöfenden Bedingung habe, in 
vollftändigem Einklange. Da eine thatſächlich erfolgte Uebertragung 
des verkauften oder zu liefern verjprochenen Gegenftandes zu Händen 
des Käufers rejp. Beftellers im Zweifel als eine Uebergabe zu voll- 
ftändigem Befige mit der Wirkung des Eigenthumserwerbs auf: 
gefaßt werben muß, jo bedarf die Behauptung, daß der Verkauf 
rejp. die Lieferung unter einer juspenfiven Bedingung des Eigen: 
thbumsüberganges erfolgt jei, im gegebenen Falle des Beweijes, und 
diefer wird durch die Beitimmung des $ 266 eit. nicht erübrigt 
oder ohne Weiteres bejeitigt. Das Appellationsgericht hätte folglich 
die Frage erörtern müſſen, ob ein jolcher Beweis aus dem vor: 
liegenden jchriftlihen Vertrage zu entnehmen. Da diejes nicht ge: 
ſchehen ift, und eine Feititellung hierüber, d. h. daß die Kontrahenten 
vertragsmäßig das Gejhäft nicht unter einer aufjchiebenden 
Bedingung geſchloſſen haben, fehlt, aljo die gejeglihe Vorausjegung 
für die Anwendbarkeit des $ 266 cit., die erfolgte Uebergabe der 
verkauften Sache beim Abſchluß des Vertrages, worin Kläger deren 
Eigenthum fich vorbehalten haben, nad der Feititellung des Appella: 
tionsrichters nicht gegeben ift, jo hat die von den Klägern auf die 
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Verlegung diejer Gejegesvorichrift geftügte Nichtigkeitsbejchwerde als 
begründet erachtet werden müſſen. 

Gleichwohl war die angefochtene Entiheidung ihrem Inhalte nach, 
weil die Kläger jachlich nicht beſchwerend, aufrecht zu erhalten. 

Der jtreitige Brennerei: Apparat würde nad jeiner Zmed: 
beitimmung, jobald er auf dem Gute des Beftellers ſich befand, 
dejjen Pertinenz geworden jein, wenn nicht in Folge des im $ 6 
des Vertrages vom 2. Juli 1873, wonad die fraglichen Gegenftände 
„erit“ mit der nach der Uebergabe zu leitenden Zahlung des 
Preifes Eigenthum des Beitellers werden jollten, den Lieferanten das 
Eigenthum einjtweilen verblieben, und dadurch der Uebergang in die 
Pertinenz:Eigenjchaft gehindert worden wäre. Der von den Klägern 
diejerhalb behaupteten Rechte ungeachtet ift der Brennerei:Apparat bei 
der über das Gut des Beitellers eingeleiteten Sequeftration und Sub: 
haftation, wie die in erjter Inftanz durch Vorlegung der betreffenden 
Verhandlungen erhobenen Beweije ergeben, als Pertinenz des Gutes 
behandelt, mit dem letzteren zum Gegenjtande der Beichlagnahme 
und Berfteigerung gemacht und mit anderem, ebenfall® inventari- 
firtem Zubehör mit dem Gute dem jeßigen Beklagten im Sub: 
bajtationsverfahren zugejhlagen und übergeben worden. Da von 
den Klägern die Einhaltung des in der Subh.Drd. vom 15. März 
1869 vorgejchriebenen Verfahrens nicht in Zweifel gezogen, eine 
Anmeldung ihrer Eigenthumsanſprüche nad) Maßgabe des 8 13 
Nr. 7 a. a. D. von ihnen nicht behauptet und folglih nah $ 43 
daſelbſt die Präflufion derjelben anzunehmen iſt (Entſch. Bd. 70 
©. 241 ff.), die von den Klägern behaupteten Maßnahmen zur 
Sicherung ihrer Rechte, insbejondere das Anbringen des in ben 
Akten näher bezeichneten Schildes und die betreffenden außergericht: 
lichen Mittheilungen aber dem für maßgebend zu erachtenden Gefichts- 
punkte der Präflufion gegenüber um jo weniger erheblich erjcheinen, 
als jelbft eine Kenntniß des Beklagten hiervon zu einer anderen 
Beurtheilung nit führen würde, jo war auf eine weitere Er: 
örterung des jonjtigen Vorbringens beider Theile einzugehen nicht 
erforderlich, vielmehr erjcheint Schon nad) dem Obigen die Abweilung 
der Klage durchaus gerechtfertigt. 
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Nr. 19. 
Behandlung befirittener Lignidate ans HKantionshypotheken. 

Auh der dem Liquidate aus einer Kautionshypothef wider: 
jprehende Subhaftationsinterefjent hat die Rolle des Klägers mit 
der gewöhnlichen Verpflichtung zur Beweisführung zu übernehmen. 

Subh.D. $ 72; Gef. v. 5. Mai 1872 98 24. 38, 
(Erk. deö III. Sen. v. 7. Dezember 1877 in Sachen Kelbel wider Klinge.) 


Auf dem im Wege der Erefution jubhaftirten Grundftüde B. 
Nr. 65 ſtand in Abth. II. für die Erben der Sophie 2. ein Surplus 
Nefervat eingetragen. Bei der Kaufgelderbelegung liquidirten aus 
bemjelben zwei Miterben der Sophie L. eine erheblihe Summe, auf 
deren Zahlung jie gegen den Subhajtaten Julius 2. und den per: 
jönli verpflichteten Bernhard 2. bereits Klage erhoben hatten. 
Ein nachſtehender Snpothefengläubiger widerſprach dem Liquidate. 
In dem biernähft von ihm angeftrengten Prozeſſe erfannte. das 
Appellationsgeriht zu Poſen zu feinen Gunſten. Dieje Entjcheidung 
beruhte auf zwei Gründen: einmal darauf, daß die Eintragung in 
Abth. II. Mangels einer Hypothekbeitellung nur als Dispofitions: 
beſchränkung gelten könne und wirkjam jei, Jodann auf der Annahme, 
daß die Liquidanten ihren Anſpruch aus der Kautionshypothef nicht 
hinreichend jubftanziirt hätten. 

Das Dber:Tribunal vernichtete das Appellationserfenntnig. In 
Betreff des erften Entiheidungsgrundes führte das Ober-Tribunal 
aus, daß es einer Sypothekbeftellung oder Eintragungsbemilligung 
nicht bedurft habe, weil der Anh. $ 79 zum A.L.R. die Eintragung 
ausdrücdlich vorjchreibe, und daß durch die auf Grund des Gejeges 
wenngleih an unrichtiger Stelle erfolgte Eintragung eine Kautions: 
hypothef begründet wo rden jei (vergl. oben Rechtsgrundſatz Nr. 19. e). 
Bezüglich des zweiten Entjcheidungsgrundes enthält das Erkenntniß 
des Ober:Tribunals folgende 

Ausführung: 

Allerdings mußten die Verklagten, um bei der Kaufgelderbelegung 
aus der nur allgemein eingetragenen bedingten Forderung einen An: 
ſpruch erheben zu fönnen, den Eintritt der Bedingung und den Be 
trag ihrer Forderung darthun. Allein ihre Nechte waren fie doch 
immer nur gegen den Annehmer des Grundftüds Bernhard L. und 
den Subhaftaten Iulius 2. als die Verpflichteten auszuführen im 
Stande. Zur Aufftellung des Liquidats genügten daher an ſich die 
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Angaben: wie viel der Preis, für welchen das Grundjtüd von Bern: 
hard &. angenommen und an QJulius 2. weiter verfauft worden 
jei, und zu welcher Quote die Verflagten antheilsberehtigt an dem 
zur Nachtheilung zu dringenden Mehrerlöje jeien, ſowie die Anzeige, 
daß fie wegen des hiernach ihnen zuftehenden Betrages gegen die 
mitbetheiligten Interejjenten Bernhard und Julius 2. Klage erhoben 
hätten. Der Kläger, der von dem ihm nach dem $ 70 der Subh.D. 
v. 15. März 1869 als naceingetragenem Gläubiger zuftehenden 
Rechte, die Richtigkeit der Forderung zu beftreiten, Gebrauch machen 
wollte, war nun jeinerjeit3 gehalten, Umftände nachzumeilen, aus 
denen fich die Unrichtigkeit ergeben jollte.. Zu dem Ende ftand ihm 
frei, ſich der bereits anhängigen Streitſache anzujchließen oder in 
einem eigenen Prozeſſe jeinen Widerjpruch auszuführen. Er hat den 
legteren Weg eingefchlagen, wobei ihm nach dem $ 72 der Subh.D. 
die Rolle des Klägers mit der gewöhnlichen Verpflichtung zur Be: 
weisführung zugefallen ift, ohne daß er in der Geltendmachung feines 
jelbftftändigen Rechts durch den Gang oder den Abſchluß des Streites 
unter den Betheiligten beſchränkt wird — vergl. die Erf. im Arch. für 
Rechtsfälle Bd. 58 ©. 217 und Entid. Bd. 63 ©. 182, Bd. 65 ©. 427. 

Ob es fi in dem gegenwärtigen Prozejle um eine Streitmajje 
im Sinne der Subh.D. handelt, was vom Appellationsrichter ver: 
neint wird, oder ob abgejehen von einer joldhen das Klagerecht 
geltend gemacht, insbejondere, nachdem die Streitmafje ausgejchüttet 
und demgemäß der Antrag geändert ijt, eine ohne Rechtsgrund zum 
Nachtheile des Klägers geleiftete Zahlung zurüdgefordert wird, ift 
von feinem Belang. In allen diejen Fällen bleibt die Verpflichtung 
des Klägers, den Grund jeiner Kage, die Unrichtigkeit des Anſpruchs 
der Verflagten, durch Nachweis geeigneter Umftände darzuthun, die- 
jelbe. Sie durfte auch der bloß verneinenden Auslafjung des Ver: 
Hagten gegenüber um jo weniger bedenklich erjcheinen, als der Kläger 
die Gewinnung eines Mehrerlöjes bei der Veräußerung des Grund: 
tüde durh den Annehmer zugeftanden hat, und nad) feiner Be: 
bauptung der Anjprud der Verklagten darauf nur durch bejondere 
als Anfechtungsgrund aufgeftellte Umftände ausgejchlofjen werben joll. 

Wenn der Appellationsrichter deſſen ungeachtet die Verklagten 
für beweisfällig anfieht und daraus folgert, daß fie eine ihnen nicht 
gebührende Zahlung in Empfang genommen haben, fo verftößt er 
gegen die Grundjäße von der Vertheilung der Beweislaft und gegen 
die $$ 70 und 72 der Subh.D. 

Beiträge, XXII. (III. $. 11.) Jahrg. 4. 5. Heft, 48 
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Nr. 20. 
Regreßanfprud,) des hinter einer Korrenihypothek eingetragenen Glän- 
bigers gegen den Eigenthümer des nicht fubhaftirten Grundſtücks. 

1. Unter dem Kaufgelderbelegungstermin, an melden Art. V der 
Konkursnovelle v. 12. März 1869 den Antrag auf Ermittelung 
des einem in Folge der Befriedigung einer vorjtehenden Korreal: 
hypothek ausfallenden Sypothefengläubiger von der Maſſe des 
mitverhafteten Grunditüds gebührenden Antheils bindet, ift 
niht ein Termin zu verjtehen, welcher zu der vom Prozeß— 
rihter angeordneten anderweiten Vertheilung einer bei der 
vorangegangenen Kaufgelderbelegung gebildeten Streitmafje be 
ſtimmt ift. 

2. Zur Verzinfung des in dem Grmittelungsverfahren gemäß 
Art. V. VI der Konkursnovelle v. 12. März 1869 feitgeitellten 
Ausgleihungsbetrages ift der Eigenthümer des mitverhafteten 
Grundjtücds erit von dem Tage ab verpflichtet, mit welchem er 
dur die Zahlungsaufforderung des Gläubigers in Verzug 
gejegt wird. 

Subh.D. $ 74; Konk.:Novelle v. 12. März 1869 Art. V. VL 
(Erfenntniß des III. Senats des Ober: Tribunald vom 19. Oktober 1877 in 
Saden Rohrmoſer wider Hutecker.) 





Bei der am 25. März 1867 erfolgten Belegung der Kaufgelder 
aus der Subhaftation des dem Kläger verpfändeten Grundflüds 
Fr. Nr. 5 erlitt diefer an jeiner eingetragenen Forderung einen 
Ausfall, der von Amtswegen auf dem Grundjtüde des Verklagten 
Fr. Nr. 18 bei einer. Forderung eingetragen wurde, welche ungetbeilt 
auf beiden Grundftüden haftete und bei der gedachten Kaufgelder: 
belegung zur Hebung gelangt war. Der Kläger hatte das Liquidat 
eines voreingetragenen Gläubigers bejtritten. Sein Perzipiendum 
war deshalb zu einer Streitmafje genommen, und in dem mit ihm 
geführten Prozeſſe eine weitere Vertheilung diejer Streitmafle an- 
geordnet worden. KLehtere fand am 22. November 1869 ftatt und 
hatte eine Minderung des Ausfalles des Klägers zur Folge, welche 
auf NRequifition des Subhajtationsrichters bei dem auf dem Grund: 
ftücde des Verklagten zu Gunſten des Klägers eingetragenen Ber: 
merke notirt wurde. 

Erſt im September 1871 ftellte Kläger den im Art. VI des 
Geſetzes v. 12. März 1869 vorgejehenen Ermittelungsantrag, und 
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ift der in dem Ermittelungsverfahren feitgeitellte Betrag nebit Zinjen 
feit dem erften Kaufgelderbelegungstermine für Kläger eingetragen 
worden. Diejen Ausgleihungsbetrag nebit den Zinjen, joweit fie 
nicht verjährt, Elagte Kläger gegen den Verklagten nach vorausgegan- 
gener Kündigung ein. 

Der Berklagte erhob u. U. den Einwand, daß Kläger mit feinem 
Anſpruche präflubirt jei, weil er den Ermittelungsantrag nicht in 
dem zur Bertheilung der Streitmaſſe anberaumten Termine geitellt 
hatte, und bejtritt event. die Zuläfiigfeit des Zinsanjprudes. 

Das Appellationsgeriht zu Inſterburg verurtheilte den Der: 
Hagten nach dem Klageantrage. 

Die Nichtigkeitsbejchwerde des Verklagten wurde nur bezüglich 
des Zinsanjprudhes für begründet erachtet. Aus den Gründen 
interejlirt 

Folgendes: 

Der (dem Appellationsrichter) gemachte Vorwurf einer Verlegung 
der 88 395 und 56 älterer und neuerer Fafjung der Konk. Drd, 
v. 8. Mai 1855, der Art. IV—VlIder... Konfursnovelle vom 12. März 
1869 und des 8 74 der Subh.D. v. 15. März 1869 Eonnte nicht 
für begründet erachtet werden. Im Termine am 25. März 1867 
ift nad der Sachdarſtellung des Appellationsrichters das Kaufgelder- 
belegungsverfahren beendigt worden. Nach Befriedigung der aner: 
kannten Liquidate blieb noch ein Kaufgelderreit, auf den ein vor 
dem Kläger eingetragener Gläubiger und der Kläger jelbit Anſpruch 
erhoben. Zwiſchen diefen beiden wurde daher eine Spezialmajje 
gebildet und diefe auf den nicht eingezahlten Reit der Kaufgelder 
angewiefen. Dumit war das SHauptverfahren zum Abjchluffe ge 
bradt, indem die Bildung der Streitmafje die Bedeutung der Ver: 
theilung an denjenigen bat, welcher unter den beiden ftreitenden 
Parteien von dem Prozeßrichter beftimmt werden wird. Die weitere 
Vertheilung der Streitmafje, welche in dem den Anjpruch des vor 
dem Kläger eingetragenen Gläubigers zurüdmweilenden Erfenntnifje 
angeordnet wurde, ift deshalb nicht als eine Fortjegung der Kauf: 
gelderbelegung, jondern als Ausführung einer dabei bereits vorge: 
fehenen Beitimmung zu betradten. Es verhält fi damit nicht 
anders, als wenn die Auszahlung einer baar angelegten Spezial: 
mafje an einen der ftreitenden Theile durch Erfenntniß vorgeſchrieben 
wird, ein Fall, in welchem es noch jchneller einleuchtet, daß die 

45% 
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Ausihüttung der Maſſe nicht als eine Fortjegung der Kaufgelder: 
belegungsverhandlung aufzufafen if. Es folgt dies aus der Be 
ftimmung bes Gejeges jelbit. Nach 8 67 der Subh.D. v. 15. März 
1869, gleidhlautend mit der Vorjchrift des älteren Rechtes, bleiben 
die gebildeten Spezialmafjen nur dann in ber geridtliden Ber: 
wahrung, wenn zwijchen den Betheiligten nicht ein anderes Ab— 
fommen getroffen wird, im Falle eines jolhen Abkommens wird aber 
die Thätigfeit des Subhaftationsrichters überhaupt nit mehr in 
Aniprud genommen. Von durchſchlagender Bedeutung für die Frage 
ift aber endlich die im 8 78 der Subh.D. v. 15. März 1869 wieder: 
holte Beitimmung des 8 400 der Konk.O. v. 8. Mai 1855 resp. 
der Subh.D. v. 4. März 1834 8 19, auf Grund welcher nach dem 
Termine zur Kaufgelderbelegung das Protokoll für den Eriteher 
ausgefertigt, der Bejigtitel für denjelben berichtigt und die Löſchung 
aller Realforderungen bewirkt wird, die nicht nach gejegliher Bor: 
ſchrift auf den Erfteher übergehen oder von demjelben übernommen 
worden find. Damit ift der Abſchluß des Verfahrens deutlich ge 
fennzeichnet. 

Aus diefen Erwägungen kann nicht zugegeben werden, daß unter 
dem Kaufgelderbelegungstermine, an welchen der Art. V der Kon 
fursnovelle v. 12. März 1869 den Ermittelungsantrag bindet, ein 
Termin verftanden werden fann mit der Beitimmung, wie fie dem 
Termine v. 22. November 1869 gegeben war. Es kann dies umjo- 
weniger gejchehen, als dieſes Geſetz, ſoweit es die Rechte der einge 
tragenen Gläubiger mit rückwirkender Kraft einſchränkt, nur einer 
engen Auslegung unterliegen muß. Kläger hatte durch die auf 
Grund des älteren Rechtes ſchon 1867 vorjehriftsmäßig bemirkte 
Eintragung, welche nad) dem Termine v. 22. November 1869 nur 
eine durch die weitere Bertheilung der Streitmafje gebotene Korrektur 
dem Betrage nah — nämlich 439 Thlr. 21 Sgr. 3Pf. ftatt 774 Thlr. 
1Sgr. 9Pf. — erlitt, das Recht erworben, welches der Art. VI 
a.a.D. in Schuß nimmt. Auch vom Standpunkte der Nichtigfeits- 
bejhwerde würde man in der Konkursnovelle vergeblich nach einer 
Handhabe ſuchen, diefe Eintragung wegzuſchaffen. Denn bei dem 
Mangel eines Ermittelungsantrages ift nur die Löſchung der Kor: 
realhypothef auf dem mitverhafteten Grundftüde geboten, für bie 
Löſchung des eingetragenen Ausfallgvermerls würde es an einer 
ausdrüdlihen Vorſchrift fehlen. 
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Der letzte Angriff der Nichtigkeitsbejchwerde richtet fich jelbit- 
fändig gegen den den Zinsanfpruch des Klägers betreffenden Theil 
ber Vorentſcheidung. Der erfte Richter hatte dem Kläger Zinjen 
von dem ermittelten Ausgleichungsbetrage nur ſeit dem Zeitpunfte, 
mit welchem das Grmittelungsverfahren feinen Abſchluß erlangt 
hatte, zugeſprochen. Der Appellationsrichter hat dagegen den ganzen 
Zinsanipruch für begründet erachtet, indem er der Anficht ift, der 
Lauf der Zinjen habe mit dem Kaufgelderbelegungstermine begonnen. 
Damit verlegt der Appellationsrichter, wie die Nichtigkeitsbejchwerbe 
mit Recht bervorhebt, den $ 56 älterer Faſſung der Konk.O. und 
die Art. V u. VI der Konkursnovelle ſowie die SS 64.67.71 A.L. R. 
1.16. Der im 8 56 älterer Faſſung der Konk.O. dem ausgefallenen, 
hinter einer zur Hebung gelangten Korrealhypothef eingetragenen 
Bläubiger gegebene und in Art. Vu. VI der Konkursnovelle rejervirte 
Anſpruch ift, wie ſchon im Erfenntnifje des III. Sen. v. 24. März 1873 
(Entid. Bd. 70 ©. 185 ff.) ausgeführt worden, weder aus einer 
unmittelbaren Sukzeſſion in die Rechte des befriedigten Bläubigers, 
noch in die des Subhaftaten herzuleiten. Er ift auch nicht eine 
Verfolgung der urjprünglichen Forderung, fondern das unmittelbar 
aus dem Geſetze entipringende Recht, zu verlangen, daß das für 
die zur Hebung gelangte Korrealhypothel mitverhaftete Grundftüc 
zu den Kaufgeldern des jubhaftirten Grundftüds einen verhältniß- 
mäßigen Beitrag leifte, welcher zur theilweifen Dedung des Aus- 
falls herangezogen werben darf. Im Geſetz jelbft ift ein Termin 
zur Zahlung diejes Beitrags nicht beftimmt, e8 kann aljo eine Ver- 
pflihtung zur Zinszahlung erft mit dem Tage eintreten, mit welchem 
der Schuldner dur die Zahlungsaufforderung des Gläubigers in 
Verzug gejegt wird (UL.R. I. 16 88 20.67.71), wenngleich der 
Bläubiger berechtigt erjcheint, die Zahlung fofort nach erfolgter Er: 
mittelung bes Ausgleichungsbetrages zu beanſpruchen. Dieſe Grund: 
läge hat der Appellationsrichter verfannt, und unterliegt daher feine 
Entiheidung, ſoweit fie den Zinsanſpruch des Klägers betrifft, der 
Vernichtung. 

(In der Sade jelbit find Zinjen feit dem Tage der unjtreitig 
6 Monate vor Anftellung der Klage erfolgten Kündigung zuge 
ſprochen). 
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Nr. 21. 
Einfluß der Anbhaftation auf die Fälligkeit der nicht ausſchließlich anf 
deu fubhafirten Grundflücke haftenden Forderungen. 

Dur die Subhaftation eines von mehreren für eine Forderung 
verpfändeten Grundftüden wird die Fälligkeit der legteren gegenüber 
den Beligern der nicht ſubhaſtirten Grundftüde nicht herbeigeführt. 

Subh.D. 88 75, 79, Gejeg vom 5. Mai 1872 8 47; Konk. O. $ 55 
(Erf. des III. Sen. des Ober-Tribunald vom 12. April 1378 in S. Swiniarsk 
wider Kierblewsli.) 


Der Verklagte hat am 15. April 1873 von den R.’ichen Ehe 
leuten eine Parzelle von ihrem Grundjtüde X Nr. 16 gekauft um 
in Anrechnung auf den 540 Thlr. betragenden Kaufpreis zmei auf 
X Nr. 16 Abth. III. Nr. 5 und 6 haftende Forderungen von 
200 Thlr. und 300 Thlr. übernommen. Die gekaufte Parzelle war 
vom Hauptgute abgejchrieben und unter Mitübertragung der beiden 
übernommenen Sypothefen unter Nr. 88 im Grundbuche von X 
auf den Namen des Käufers eingetragen worden. 

Das Grundftüd X Nr. 16 fam zur nothwendigen Subhaftation, 
und hierbei gelangten etwa 1000 M. von den Poſten Abth. IH. 
Nr. 5 und 6 zur Sebung. 

Kläger hatte gegen die N.’ichen Eheleute eine Forderung von 
600 Mark eritritten, und es waren ihm in Höhe diejer Forderung 
die Kaufgelderaniprüche, welche Verklagter ihnen aus dem Kauf: 
vertrage vom 15. April 1873 jchulbe, mit den Rechten eines Gejlionars 
übereignet. Er klagte auf Zahlung diejer 600 M., weil das Grund: 
ftüd des Verflagten bis zur Höhe der bei der Subhajtation des 
Hauptgrundftüds zu Hebung gelommenen Beträge erneruirt ſei. 
Verklagter eradhtete die Klage für verfrüht, weil die von ihm über: 
nommenen Forderungen noch nicht fällig jeien. Dies war nach der 
darüber lautenden Urkunde in der That nicht der Fall, und deshalb 
wies das Kreisgeriht in Schrimm die Klage zur Zeit ab. Das 
Appellationsgeridht in Poſen beftätigte diejes Erkenntniß, und bie von 
dem Kläger eingelegte Nichtigkeitsbejchwerde wurde verworfen. 

Gründe. 

Aus den vorgelegten Grundalten und dem Vertrage vom 
15. April 1873 bat der Appellationsrichter in Uebereinſtimmung 
mit dem Nichter erfter Inſtanz feitgeftellt, daß der Verklagte die 
Hypothefenpoften X Nr. 16 Abth. III Nr. 5 und 6 im Geſammt— 
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betrage von 500 Thlr. in Anrechnung auf das Kaufgeld übernommen 
hat, daß dagegen eine weitere Verbindlichkeit, etwa das den Ber: 
fäufern verbleibende Grundftüd alsbald oder in einer beftimmten 
Friſt zu erneruiren, nicht erwähnt ift. Der Appellationsrichter legt 
den Vertrag daher dahin aus, daß der Verklagte fich nur verpflichtet 
babe, die übernommenen Sypothefenpoften zu bezahlen, jobald ſie fällig 
würden. Hieraus jchließt derjelbe jodann weiter, daß die Verpflichtung 
des Berklagten, jeinen Verkäufern diejenigen Beträge zu erftatten, welche 
in Folge der Subhaftation aus den Kaufgeldern bezahlt wurden, 
erſt mit der Fälligkeit jener Forderungen eintrete, und daß ber 
$ 75 der Subh.D. vom 15. März 1869 hierauf ohne Einfluß jei. 

Die Nichtigkeitsbejhwerde findet hierin eine Verlegung des 8 75 
der Subh.D., des & 56 der Konk.D., der 88 43—46 A.L. R. I 16 
und des 8 270 A.L.R. 1.5. Die Bejchwerde iſt indefjen unbegründet. 

Im 8 75 der Subh.D. vom 15. März 1869 ift für das Kauf 
gelderbelegungsverfahren feitgejeßt: 

„Die noch nicht fälligen Forderungen werden wie fällige 
behandelt; der Gläubiger kann die Annahme einer noch 
nicht fälligen Forderung nicht verweigern.“ 

Damit jteht in Verbindung 8 79 dajelbit, welcher anordnet, daß 
alle Realforderungen bei Eintragung des Eigenthums für den 
Adjudifatar zu löſchen find, welche nicht nach geſetzlicher Vorſchrift 
auf den Erjteher übergehen oder von demjelben namentlich über: 
nommen jind, denn berjelbe erwirbt das Eigenthum frei von allen 
Hypotheken und Grundſchulden (Gel. v. 5. Mai 1872 8 47). Die 
im 8 75 der Subh.D. gegebene Vorſchrift beichränft fich hiernad) 
auf die aus den Kaufgeldern zu liquidirenden Forderungen, aljo 
auch nur ſoweit die gefauften Grundjtüde dafür haftbar waren. 
Die Beziehungen Ddiejer Forderungen zu anderen, nicht mit jub- 
haftirten Grundftücden find im 8 56 der Konk.O. (in der Fallung 
des Gef. v. 12. März 1869) dahin geordnet, daß, joweit der Gläubiger 
feine Befriedigung erhält, die Hypothek auch auf den mitverhafteten 
Grundſtücken erliiht und von Amtswegen zur Löſchung zu bringen 
it. Es iſt nicht angeordnet, daß auch die Korrealhypothefen hier 
ſämmtlich fällig werden, und der Beſitzer des mitverhafteten Grund: 
ftüds in gleiche Lage mit dem Subhaftaten verjegt werde. Diefes 
ft auch nicht eine Wirkung der Subhaftation, welche ebenſo wenig 
wie jeder Nechtsftreit über feine Grenzen hinaus gegen Dritte, welche 
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nicht Partei find, und auf Begenftände, welche nicht Objekt defjelben 
find, fich erftreden kann. Der Subhaftat mag aus dem Korreal⸗ 
verhältnifje gegen den Dritten, wenn eine Korrealgypothel aus den 
Kaufgeldern bezahlt ift, einen Anſpruch auf Erfaß haben und im 
vorliegenden Rechtsfalle die Subhajtaten noch bejonders aus dem 
Kaufvertrage, aber diefe Aniprüche find jedenfalls feine anderen und 
nicht weitergehend, als diejenigen, welche der Gläubiger jelbft zur 
Geltung bringen fann. Die Verpflichtung des Korrealhypothefen- 
Schuldners wird durh die Subhajtation eines mitverhafteten 
Grundſtücks nicht erſchwert, er hat daher auch erft zur Zeit der Fällig- 
feit der gegen ihn eingetragenen Forderung Zahlung zu leiften. 
Nach) den 88 43—46, 54 U.L.R. I. 16 kann der Kläger als Ceſſionar 
des Subhaſtaten erſt dann Erftattung ber auf die übernommenen 
Poſten aus den Kaufgeldern bezahlten Beträge fordern, wenn dieſe 
fällig werden nad Inhalt der Schuldurfunden und des Uebernahme— 
Vertrages. Hiernach ift aber die Fälligkeit, wie der Appellations- 
rihter in Auslegung der Schuldurfunden und des Vertrages vom 
15. April 1873 feftgeftellt hat, noch nicht eingetreten. Die gejeglichen 
Beitimmungen des 8 75 der Subh.D., des 8 56 der Konk.O. und 
die 88 43—46, 54 WER. I. 16 find demnad nicht verlegt, und 
ift nicht erfindlich, wie $ 270 A.L.R. I. 5, welcher anordnet, daß Ver: 
träge ihrem ganzen Inhalte nach zu erfüllen find, verlegt jein joll. 


Nr. 22. 

Hnmirkfamkeit einer Pfandbeftellung mit bedingter Eintragungsbemilli- 
gung gegenüber dem mit der Sachlage bekannten dritten Erwerber des 
Grundſtũcks. 

Der Grundſatz, daß der Gläubiger ſeinen Titel zur Hypothek 
gegen den dritten Erwerber des Grundſtücks nicht verfolgen kann, 
wennſchon dieſer von der Pfandverſchreibung Kenntniß hatte, findet 
auch dann Anwendung, wenn der frühere Eigenthümer die Eintra— 
gung der Forderung nur bedingt bewilligt hatte, und der Eintritt 
der Bedingung erſt nach dem Eigenthumswechſel erfolgt. 

ALR. J. 19 88 4—6, I 20 85 411. 412; Plen.-Beſchl. v. 12. Juni 
8143, Entſch. Bd. 9 ©. 25. 
(Erf, des III. Senatö des Ober: Tribunalß v. 14. Januar 1878 in Sachen Jagow 
u. Gen. wider Lüdtke u. Gen.). 





Der Erblaffer der Kläger hatte feine Grundftüde durch Vertrag 
vom 20. Februar 1866 an Wilhelm K. verkauft und wegen einft- 
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mweilen Freditirter Kaufgelder fich mit dem Käufer dahin geeinigt, 
daß der verkaufte Hof dafür verpfändet und die Eintragung bean 
tragt werde, dieſe Eintragung jedoch erit dann erfolgen jolle, wenn 
der Käufer andere Forderungen eintragen laſſen wolle. Wilhelm R. 
vertaufchte die erworbenen Grundftüde im Jahre 1867 gegen ein 
dem Erblafjer der Berflagten gehöriges Grundftüd. 

Kläger behaupteten, daß dem Erblaffer der Verklagten das Sad: 
verhältnig wegen der Verpfändung der von ihm eingetaufchten 
Grundftüde befannt geweſen jei, daß er ſich aber mit Wilhelm K. 
vereinigt habe, den Erblafjer der Kläger um das Reitlaufgeld zu 
betrügen, und daß fie deshalb den Tauſchvertrag geichloffen hätten. 
Da ferner inzwiſchen eine Vormerkung wegen einer Forderung des 
2. auf den Grundftüden eingetragen worden, und damit die Bedin- 
gung, an welche die Eintragungsbemwilligung gefnüpft war, einge: 
treten jei, jo beantragten fie, die Verklagten zu verurtheilen, in bie 
Eintragung ihres Reftlaufgeldes zu milligen. 

Die Richter erfter und zmeiter Inftanz, das Kreisgericht in 
Dramburg und das Appellationsgericht in Cöslin, wiejen die Klage 
ab. Die Nichtigkeitsbefchwerde der Kläger blieb ohne Erfolg. 

Die Gründe, ſoweit fie hier interejliren, 

lauten: 

Die Kläger... .. juhen eine Berjchiedenheit des vorliegenden 
Falles von demjenigen Thatbeitande darzulegen, den die betr. früheren 
Entiheidungen des Ober-Tribunals vorausfegten, indem fie darauf 
hinweiſen, daß die Eintragung in das Grundbuch des verpfändeten 
Grundftüds hier nicht von dem Willen des Gläubigers abhängig 
gemwejen, vielmehr im Kaufvertrage vom 20. Februar 1866 die Ver: 
pfändung der Grundftüde für das rüdftändige Kaufgeld erfolgt und 
die Eintragung defjelben beantragt, zugleich aber bejtimmt jei, daß 
die Eintragung nur dann erfolgen jolle, wenn der Käufer andere 
Forderungen eintragen laffen wolle. Dieje bejondere Geftaltung 
des vorliegenden Falls ift nicht geeignet, eine andere rechtliche Auf: 
faffung zu begründen, als diejenige, welche der Appellationsrichter, 
nad Maßgabe der in Bezug genommenen älteren Entſcheidungen des 
Dber:Zribunals, mit Recht für zutreffend gehalten hat. 

Wenn in dem Kaufkontrakte zwiichen dem Rechtsvorgänger der 
Kläger, als Verkäufer, und dem Bauer Wilhelm K., als Käufer, 
die Verhypothezirung der verkauften Grundftüde für den Kaufgelder: 
vet zwar vom Käufer erklärt, die Eintragung aber von der vorbe- 
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zeichneten juspenfiven Bedingung abhängig gemacht war, deren Ein- 
tritt wiederum der Willensbeitimmung des Käufers anheimfiel, jo 
batte die auf die Eintragung gerichtete Erklärung zunächſt nur eine 
auf das Verhältnig der Kontrahenten zu einander bejchränfte per- 
jönlihe Bedeutung und für den Sypothefenrichter insbejondere erft 
bei eventuellem Eintritt der Bedingung die Bedeutung eines zum 
voraus geftellten Antrags, deſſen rechtliche Wirkſamkeit folglih nad 
der ſachlichen Berechtigung des Antragitellers in dem zulegt bezeich 
neten Zeitpunfte zu bemefjen if. Im Berhältniß der Kontrahenten 
zu einander enthält die Aufitellung einer ſolchen Suspenfivbedingung 
neben der im Webrigen erklärten Verhypothezirung und Eintragungs- 
bewilligung eine Beichränfung des Gläubigers. Es iſt unter jolchen 
Umftänden nicht erjichtlih, weshalb die beſchränkte Berechtigung 
eines Gläubigers, nach inmitteljt erfolgter Weiterveräußerung des 
Prandobjelts und jpäterem etwaigen Eintritt der Bedingung wirt 
jamer jich geitalten follte, als eine unbejchränfte, von der nur that: 
fächli bis zum Zeitpunkte der Weiterveräußerung fein Gebraud) 
gemacht worden, Es fehlt, jo lange die Bedingung nicht eingetreten, 
dem Verkäufer (Gläubiger) ein Recht zur Sade. Ein Kollijions: 
fall im Sinne der 88 4—6 A.L. R. I. 19 liegt nicht vor, und es 
bewendet folglich bei der Vorjchrift der SS All und 412 A.L. R. I. 20. 

(Es wird dann weiter gezeigt, daß der Vorwurf des Betruges 
vom Appellationsrichter aus thatjächlihen Gründen als nicht be 
gründet erachtet worden jei, und deshalb die in dieſer Beziehung 
erhobenen Angriffe feinen Erfolg haben Fönnten). 


Nr. 23. 
Mirckfamkeit der Aantionshypothek für Forderungen, melde nad ein- 
getretenem Beſitzwechſel gegen den Konſtituenten entfliehen. 

Die Kautionshypothef behält beim Wechjel des Eigentbums am 
Pfandgrundſtücke dergeitalt ihre Wirkſamkeit, daß fie auch für jolde 
im voraus gelicherte Forderungen haftet, welche erjt nach der Ver: 
äußerung des Pfandgrundftücs feitens des Kautionsbejtellers entjtehen. 

AL.R. 1. 20 8 15; Gef. v. 5. Mai 1872 8 24. 
(Erfenntniß des III. Sen. des Ober: Tridunal3 in Sachen Safje wider Winter 
vom 21. Januar 1878.) 


In der gerichtlichen Urkunde vom 11. Februar 1871 bejtellte der 
Kaufmann R. dem ©. eine hypothekariſche Kaution mit jeinen 
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Grundftüden in R. für alle Forderungen aus einem Kredit bis zu 
1000 Thlr., welche ihm von ©. „in Darlehnen gegen Wechjel oder 
wie es jonit der Gejchäftsverfehr mit ſich bringen würde, gewährt 
werben jollten.” 

Die Prandgrundftüde wurden von dem SKautionsbeiteller R. 
im Zahre 1871 an den Ziegler X und von diefem im Jahre 1872 
an den Rejtaurateur W. verkauft; beide Käufer übernahmen in den 
Kaufverträgen die Kautionsfchuld in partem pretii. Nach einer 
weiteren Veräußerung der Pfandgrundftüce an H. gelangten diejelben 
zur nothwendigen Subphaftation. 

In dem Kaufgelderbelegungsternine wurde von dem Kaufmann ©. 
die Kautionshypothet von 1000 Thlr. unter Bezugnahme auf zwei 
Wechſel-Akzepte des Kautionsbeftellers NR. vom 27. Juni und 
2. Juli 1874 über 100 Thlr. und 900 Thlr., von dem Reftaurateur 
W. dagegen eine nacheingetragene Darlehnsforderung von 1000 Thlr. 
liquidirt. Die Kautionsforderung des ©. kam theilmeije zur Se 
bung, W. dagegen fiel mit feiner Hypothek in Folge deffen aus. 
W. beftritt jedoch die S.'ſche Förderung, und es wurde deshalb die 
Hebung des ©. als Streitmafje ad depositum genommen. 

W. erhob Klage auf Bewilligung der Auszahlung diejer Streit: 
mafje an ihn und gründete dieje Klage u. A. darauf, daß die Kautions— 
hypothek nur für diejenigen Anſprüche hafte, welche bis zur Erwer— 
bung der Pfandgrundſtücke durch ihn, den Kläger, entitanden jeien. 

Das Appellationsgeriht zu Naumburg trat gleich dem erften 
Richter dieſer — aud) in einem während der Beligzeit des W. von ©. 
gegen ihn als Eigenthümer der Pfandgrundftüde geführten 
Prozeſſe im Revifionserfenntnifje vom 14. Dezember 1874 gebilligten 
— Auffafjung bei. Auf die Nichtigkeitsbeichwerde des Verklagten 
wurde jedoch das Appellationsurtheil vernichtet und zwar, jomeit es 
bier intereflirt, aus folgenden 

Gründen: 
Der Appellationsrichter jagt: 
Die Kautionshypothef vom 11. Februar 1871, auf welche der 
Verklagte feinen Anſpruch und jein Vorrecht gründet, ift nad) 
der... Urkunde für den Krebit beftellt, welchen der Verklagte 
dem R. an Darlehnen gegen Wechjel oder wie jonft im Geſchäfts— 
verkehr gewähren werde. Die Grundftüde, welche R. zur 
Sicherheit einjegte, find von ihm durch Vertrag vom 21. Juni 
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1871 an den Ziegler X verkauft worden. R. war ſonach nur 
bis zum 21. Juni 1871 befugt, für erhaltenen Kredit mit jenen 
Grundſtücken eine Sypothef zu gewähren (A.L.R. I. 20 88 15, 72). 
Deshalb fteht den von dem Berklagten im Kaufgelderbelegungs: 
termine geltend gemachten Anſprüchen an R. aus den Wedhieln 
vom 27. Zuni und 2. Juli 1874... auf Grund der Kaution 
urfunde vom 11. Februar 1871 eine Hypothek an die in Rede 
ftehenden Srundjtüde nicht zu, weil R. zur Zeit der Entitehung 
dieſer beiden Wechjeljchulden nicht mehr Eigenthümer des Grunb- 
ftüdes war. 

Diefe Ausführung kann als zutreffend nicht angejehen werben. 
Wer über eine Sache zu verfügen berechtigt ift, kann nad 8 15 
AL.R. I. 20 aud dur Hypothek mit derjelben gültig Sicherheit 
beſtellen. Die Berfügungsbefugniß des Beitellers braudt deshalb 
auch nur in dem Zeitpunkt der Beitellung der Hypothek, d. h. ihrer 
Eintragung, vorhanden zu fein. Dagegen wird ihre fortdauernde 
Wirkjamkeit nicht dadurch berührt, daß die VBerfügungsbefugniß des 
Beitellers durch einen Wechjel des Eigentums an dem verpfändeten 
Grundftüde oder aus anderen Gründen jpäter wegfällt. 

In Anjehung der Kautionshypothek ift etwas Abmweichendes nicht 
beftimmt. Diejelbe erjcheint als eine wirkliche Hypothek, welche durch 
den nachträglichen Eintritt der im voraus gejicherten Fünftigen 
Forderungen bedingt ift. Ihre Wirkſamkeit bejteht daher darin, 
daß fie jeder Zeit durch den Eintritt dieſer Bedingung in eine 
unbedingte Hypothek umgewandelt werden Tann. Aber auch bier 
genügt es, wenn der Beiteller nur zur Zeit der Eintragung ver: 
fügungsberedhtigt ilt. Die durch Eintragung einmal gültig beftellte 
Kautionshypothef behält daher auch bei dem jpäteren Wegfall der 
Verfügungsbefugniß ihres Beſtellers, insbefondere beim Wechjel des 
Eigenthums am Pfandgrundftüde, ihre Wirkſamkeit, d. h. fie wird 
auch hinterher durch die Entftehung der im voraus geficherten For: 
derungen in eine unbedingte Sypothef umgemwandelt.*) 


*) In dem Revifionserfenntniffe vom 14. Dezember 1874 war dagegen auäge 
führt: Daß der Zeitpunkt des Erwerbes des belafteten Grundſtücks durch den Ver 
Hagten (den damaligen Eigenthümer defjelben) für den dinglichen Anfprud des 
Klägers (des Kautionsberechtigten) maßgebend ift, folgt daraus, daß der Verklagte 
das Grundftüd mit den darauf haftenden LZaften bei defjen Erwerbung überlam, daß 
er in Betreff der eingetragenen Kaution zwar die gejchehene Belaftung bis zu 
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Die Annahme des Appellationsrichters, daß die dem Verklagten 
in der Kautionsurfunde vom 11. Februar 1871 beftellte Hypothek 
für deffen Wechjelforderungen aus dem Jahre 1874 deshalb nicht 
bafte, weil der Kautionsbefteler N. damals nicht mehr Eigenthümer 
der Pfandgrundjtüde (aljo nicht mehr verfügungsberechtigt) geweſen 
jei, fteht hiermit im Widerfprude. Der Appellationsrichter ver- 
fennt dabei das Weſen der Kautionsbeftellung ($ 9 der Inſtr. v. 
7. April 1839) und verlegt den & 15 des A.L.R. I. 20 durch unrichtige 
Anwendung. 


Nr. 24. 
Alagerecht des Gypothekengläubigers auf Heransgabe des Gypotheken- 
briefes gegen den dritten Inhaber deffelben. 

l. Der Sppothefenbrief iſt als ein Zubehör der Hypothekenforde— 
rung anzujehen, der Beſitz defjelben gebührt als Folge des 
Eigenthums an der Forderung in der Regel dem Eigenthümer 
der Forderung. Sit der HSypothefenbrief in Verkehr geſetzt, jo 
it der Sypothefengläubiger zur Geltendmachung jeines Eigen- 
thumsrechts an dem Sypothefenbriefe Dritten gegenüber befugt. 

2. Der 8 20 des Geſetzes v. 5. Mai 1872 bezieht fich nur auf 
Grundſchuld-, nicht Hypothekenbriefe. 

ALR. I. 2946; 1.7 88 50—54, 175—177; 1.1081; L 15 551 
bis 3; Gef. v. 5. Mai 1872 85 18. 20; G.BD. $ 122. 
(Erk. des I1I. Sen. des Ober: Tribunald vom 17. September 1877 in Saden 
Schulz wider Schlame.) 


Für den Kläger fteht eine Darlehnsforderung auf dem Grund: 
ftüde des Tiſchlers ©. in Schlamwe eingetragen. Der darüber aus: 
gefertigte Hypothekenbrief befindet ſich im Bejige der verklagten 
Stadtgemeinde. Der Kläger verlangte als Eigenthümer der For: 
derung bdefjen Herausgabe. Nach der Behauptung des Klägers ift 
das Dokument vom Schuldner der Mutter des Klägers, von dieſer 
dem Kläger ausgehändigt; Kläger will es dann feiner Mutter in Ver: 
wahrung gegeben haben. Won leßterer ift es unjtreitig dem Rechte: 
anwalt W. und von diefem der Verklagten übergeben. 

Die Verklagte beftritt, daß Kläger fich im Belige des Inftruments 
befunden habe, erachtete ihn deshalb zur Vindikation nicht für bes 
dem eingetragenen Kautiondbetrage gelten lafjen mußte, dagegen aber die Bes 


ſchwerung mit einer neuen Laſt während feiner Beſitzzeit und durch einen früheren 
Befiger ſich nicht gefallen zu laſſen brauchte, 
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fugt und machte ein Retentiongrecht wegen der der Mutter und den 
Geſchwiſtern des Klägers gewährten, vom Kläger wegen feiner Ali- 
mentationspflicht zu eritattenden Unterftügungen geltend. 

Unter VBerwerfung der Retentionseinrede verurtheilten das Kreis- 
gericht zu Schlame und das Appellationsgeriht zu Cöslin die Ver— 
Hagte zur Herausgabe des Dokuments. 

Die Nichtigkeitsbefchwerde der Verklagten, in weldher gegen die 
das Netentionsrecht betreffende Ausführung Angriffe nicht erhoben 
waren, wurde zurückgewieſen. 

Gründe: 

Für den Kläger ift auf das Wohnhaus des Tiichlers G. in 
Schl. eine Darlehnsforderung von 900 M. eingetragen und darfiber 
ein Sypothefenbrief ausgefertigt. Unbeftritten ift der Kläger Eigen: 
thümer der Forderung. Wie das Dber:Tribunal in den Erkennt: 
niſſen v. 7. November 1862 (Strieth. A. Bd. 47 ©. 149), v. 28. April 
1869 (dajelbit Bd. 70 ©. 312), v. 14. Februar 1870 (Entich. Bd. 63 
©. 79, 84) unter Hinweis auf den 846 A.L.R. I. 2 angenonımen 
bat, repräjentirt der mit der Sypothefenforderung im engen Zu: 
jammenhange jtehende Sypothefenbrief im Berfehre die Hypotheken: 
forderung jelbit, ift als ein Zubehör derjelben anzufehen. 
Der Belig defjelben gebührt als Folge und Ausfluß des Eigenthums 
an der Forderung in der Regel dem Eigenthümer der Forderung. 
Diejer Rechtsanſicht Jchließt fich der Appellationsrichter an; der Vor: 
wurf der Verlegung des zitirten $ 46 ijt unbegründet, und der von 
der Nichtigkeitsbejchwerde formulirte Rechtsgrundſatz“), welcher das 
zwilchen der Sypothefenforderung und dem Snpothefenbriefe be 
jtehende Band außer Betracht läßt, den letteren als eine ſelbſt— 
ftändige körperliche Sache behandelt, nicht als richtig anzuerkennen. 

Ebenjo hat der Appellationsrichter dem 8 20 des Grundeigen: 
thbums-Erwerbsgejeges v. 5. Mai 1872 mit Net die Anwendung 
verjagt, weil der 8 jowohl nad feinem Wortlaute als nach den 
Motiven (Drudjahen des Abgeordnetenhaujes 1871/72 Nr. 200 
©. 10) nur auf die Grundfchulden bezw. Grundfchuldbriefe fich 
bezieht. 

Die Nichtigkeitsbeſchwerde rügt ferner die Verlegung der 88 50 

*) Die Nichtigkeitsbefhwerde Hatte Verlegung des Rechtsgrundſatzes bes 


bauptet: das über eine Sypothefenforderung gebildete Dokument ift kein Zubehör 
der Sypothelenforberung, fondern eine felbftftändige körperliche Sache. 
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bis 54, 175—177 Lit. 7, des $ 1 Tit. 10, der 88 1—3 Sit. 15 
TH. I AUL.R., indem vom Appellationsrichter nicht feitgeitellt jei, 
daß der Kläger durch Uebergabe Beliger des Hypothekenbriefes 
geworden jei, und der Beſitz der Hauptjache den der Nebenſache nur 
dann zur Folge habe, wenn die Vorausfegungen des & 54 Tit. 7 
a. a. D. nicht vorhanden jeien, worüber es der Appellationsrichter 
an jeder Aufklärung babe fehlen laſſen. Auch diefer Angriff ift 
verfehlt. Der 8 54 fteht in Verbindung mit den 88 50—53, ins: 
befondere mit dem 8 52. Wie von dem leßteren in dem Erfenntnifje 
des II. Senats v. 2. Dftober 1862 (Strietd. Arch. Bd. 48 ©. 17) 
ausgeführt ift, bezieht er jih nur auf die Belignahme körperlicher 
Sadhen. Bon einer Befigergreifung der Forderung, ala der Haupt: 
ſache, kann nicht die Rede fein. Die Forderung entfteht aus dem 
Nehtsverhältniffe, in welches der Schuldner zu dem Gläubiger ge 
treten ift, die Hypothek, das akzeſſoriſche Necht, durch die Eintragung 
im Grundbuche (Ge. v. 5. Mai 1872 8 18). Die 88 175—177 
A.L.R. I. 7, wenn überhaupt hier anwendbar, ftehen der Verflagten 
Ihon darum nicht zur Seite, weil fie, wie der Appellationsrichter 
bei Verwerfung der Netentionseinrede feftitellt, nicht redlicher Weiſe 
zum Befige des Dokuments gelangt iſt. Ebenjo wenig paßt der 
als verlegt bezeichnete $ 1 Tit. 10 a. a. D., der von der mittelbaren 
Erwerbung des Eigentums einer Sache handelt, hierher. 
Es kann dahingeftellt bleiben, ob die Bemerkung des Appella- 
tionsrichters, 
der Kläger (als Sypothefengläubiger) ſei mit der Bildung 
des Hypothekendokumentes jofort dejjen Eigenthümer geworden, 
in diefer Allgemeinheit richtig if. Dem Sypothefenbejteller und 
Beliger des Grundjtüds gegenüber, an welchen der Regel nad) das 
ausgefertigte Sypothefeninjtrument von dem Grundbuchamt aus: 
gehändigt wird (G.B.D. 8 122), hat der Gläubiger die Klage auf 
Herausgabe des Inſtruments nicht ſowohl auf fein Eigenthum, als 
auf das obligatorifhe Verhältniß, in welchem er zu dem Hypo— 
thefenbefteller fteht, zu gründen. Die Sypothefenbeitellung gelangt 
im Falle der Bildung eines Sypothefenbriefes erit durch die Aus: 
händigung an den Gläubiger zur vollen Wirkfamkeit. Allein der 
Appellationsrichter beſchränkt jogleich jene Bemerkung durch den Zufaß, 
es ftehe dem Kläger die Vindifation gegen jeden Dritten 
zu, der ihm das Dokument ohne Grund vorenthalte, 
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Mit dem erften Richter, auf deffen Sachdarſtellung er Bezug 
nimmt, geht er offenbar thatjächlich davon aus, daß der Sypothefen- 
brief von dem Sypothefenbefteller und Beliger des Grunditüds 
— gleihviel ob an den Kläger jelbft oder mit der Beltimmung für 
ihn an deffen Mutter — ausgehändigt, dem Verkehr übergeben: ift. 
Der Berklagten gegenüber, die den Sypothefenbrief aus den Händen 
der zu einer Verfügung darüber gar nicht legitimirten Mutter des 
Klägers dur Vermittlung des Rechtsanwalts W. überlommen Hat, 
und — von ber in den Vorinftanzen verworfenen Einrede der 
Netention abgejehen — den HSypothefenbrief ohne jegliden Rechts— 
grund befigt, ift Kläger zur Geltendmachung jeines Eigenthums- 
rechts an dem Sypothelen-Inftrumente mit Recht für befugt erachtet, 
und damit der Vorwurf einer Verlegung der 88 1—3 A.L. R. L 15 
bejeitigt. 


Nr. 25. 
Hatur der aus einem proviſoriſch volltrerkbaren Erkenntuiffe eingetragenen 
Rormerkung. 

Die auf Grund eines proviforiih vollftredbaren Erkenntniſſes 
erwirfte vorläufige Eintragung hat nicht den rechtlichen Charakter 
einer Arreftproteftation, jondern den einer eigentlihen Vormerkung 
und gewährt dem Gläubiger ein wirkliches Pfandrecht, welches nur 
dadurch bedingt ift, daß das Erkenntniß rechtskräftig wird. 

Verord. v. 4. März 1834 $ 22; Gef. v. 5. Mai 1872 88 18. 16 al. 2. 22; 
Konk.O. 8 10. 
(Erkenntniß des III. Sen. des Ober:Tribunald vom 10. Dezember 1877 in Saden 
Zidel wider Braun). 


Die Berflagte hat gegen den Kaufmann 3. am 29. Mai 1876 
eine MWechjelforderung erftritten und am 30. Mai 1876 dafür durch 
den Prozeßrichter die Eintragung einer Vormerkung auf das Grund: 
ftüd des 3. beantragt. Das Wechſelerkenntniß wurde am 4. Juni 
1876 rechtskräftig, am 6. Zuni beantragte die Verklagte Umjchrei- 
bung der Vormerkung in eine definitive Hypothek, und dieje erfolgte 
am 9. Zuni. Am 6. Juni war inzwijchen über das Vermögen bes 
3. der Konkurs eröffnet. Der Mafjeverwalter beantragte, den Ver: 
Hagten zur Bewilligung der Löſchung der Hypothek zu verurtbeilen, 
weil die Vormerkung nur als Arreftproteftation anzufehen jei und 
fein dingliches Recht gewährt habe, die Ummandlung daher gegen 
8 10 der Konf.D. und darum zu Unrecht gejchehen jei. 
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Das Appellationsgericht zu Poſen beftätigte jedoch das abmwei- 
jende erjte Erkenntniß. Die Nichtigkeitsbejchwerde verfuchte bie 
Rehtsanihauung des Berwalters in folgender Weiſe zu recht: 
fertigen: 

Die Debuftion des Appellationsrichters, daß die auf Grund 
des 8 22 der Verord. v. 4. März 1834 eingetragene Vormerfung 
ein bedingtes Sypothefenrecht gegeben habe, möge nach früherem 
Rechte eine gewiſſe Berechtigung gehabt haben, nicht aber nad) 
neuerem Rechte. Denn nad) 8 18 des Gel. v. 5. Mai 1872 ent: 
ftehe das Recht der Hypothek erit durch die Eintragung, Die 
Vormerkung aber gewähre nad) den SS 16. 22 nur eine Siche— 
tung der Stelle in der Reihenfolge der Eintragungen für die 
endgültige Eintragung. Ein wirkliches Hypothekenrecht entftehe 
daher erjt durch die endgültige Eintragung, von einer zurüdzu: 
beziehenden Wirkung diejfer Eintragung ſei nicht die Nebe. 

Die Nichtigkeitsbejchwerde wurde verworfen. In den Gründen 
tft nad Zurücdweifung formaler Angriffe 

ausgeführt: 

Nah 8 22 Al. 2 der Verord. v. 4. März 1834 fteht dem Gläu- 
biger jchon vor der Nachſuchung des Zahlungsbefehles frei, mit 
Veberreihung des Erfenntnifjes fich unmittelbar an den Sypothefen- 
rihter zu wenden und die Eintragung einer Proteftation zur Er: 
haltung jeines Vorrechts nachzuſuchen. In Al. 3 it ſodann beftimmt: 
„Kommt es noch auf die Feititellung des Betrages der Forderung 
an, oder ift die Erefution nur provijorisch zuläffig, jo kann der 
Gläubiger auf denjelben Wegen die vorläufige Eintragung feines 
Rechts verlangen.” Es jekt dieje vorläufige Eintragung die Voll: 
itredbarfeit des Erfenntnifjes voraus, beruhet daher auf dem gejeß- 
lich beigelegten Titel zum Pfandrechte und hat aljo nicht den recht: 
lihen Charakter einer Arreitproteftation, jondern der eigentlichen 
Vormerkung nad) 8 22 des Gel. v. 5. Mai 1872. Die auf Grund 
des 8 22 der Verord. v. 4. März 1834 aus einem proviſoriſch voll» 
ftredbaren Judikate eingetragene Vormerkung giebt dem Gläubiger 
ein wirkliches Pfandrecht, eine Hypothek, welche jedoch dadurch be: 
dingt ift, daß das Erfenntniß rechtskräftig und dadurch die einge: 
tragene Forderung daraus definitiv rechtsgültig wird. * Eintra- 
gung der Vormerkung ift daher nach 8 18 des Gel. v. 5. Mai 1872 
der Akt, wodurd das Recht der Hypothek erworben, art bie Stelle 

Beiträge, XXIL (III. F. IL) Jahrg. 4. 5. Heft, 49 
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in der Reihenfolge der Eintragungen endgültig feitgeftellt wird. Der 
wirklichen Umschreibung in eine definitive Hypothek bedarf die Bor- 
merfung zu ihrer dingliden Natur eines Hypothekenrechts nicht, es 
fommt überall nur auf den wirklichen Eintritt der Bedingung, daß 
das Erfenntniß rechtskräftig wird, an, um alle Rechte einer Hypothek 
zu genießen. Aus diefem Grunde fann auch 8 10 der Konk O. 
nicht verlegt fein, weil dur die Umſchreibung der Vormerkung in 
eine Hypothek der Gläubiger nicht erit ein Pfand: oder Hypotheken: 
recht erlangt, diejes vielmehr ſchon dur die Eintragung der or: 
merkung ſowohl Hinfichtlih der Höhe der Forderung als auch der 
Stelle in der Reihenfolge der Eintragungen erworben hat (Entjd. 
BD. 76 ©. 103). 


Nr. 26. 
Erlöfcyen des Pfandredts der Hypothekenglänbiger an den Jachtzinſen 
des Pfandgrundſtückes in Folge Depofition derfelben. 

Das Pfandredht der Sypothefengläubiger an den Pachtzinſen des 
Pfandgrundftüds erliicht durch die rechtmäßige Depofition derjelben, 
welche der Pächter vor ihrer Beichlagnahme durch die Sypothefarien 
bewirkt, um feiner Zahlungspflicht zu genügen. Dieje Wirkung hat 
die Depofition auch dann, wenn fie in Folge eines Arreftichlages 
erfolgt, den der Pächter jelbft zur Sicherung ftreitiger Gegenforde: 
rungen an den Berpächter erwirkt hat. 
| Gef. v. 5. Mai 1872 88 30, 31; WER. I. 16 88 213, 226. 

(Erf, des III. Sen. vom 26. Dftober 1877 in Saden Schwarz wider Brendel.) 





Der Verklagte hatte ein Grundftüd in E. gepadtet und dem 
Verpächter als Kaution 300 Thlr. gezahlt. Der Anſpruch auf deren 
Nücdgewähr war auf dem Pachtgute hinter einer Hypothek des 
Klägers eingetragen. Zur weiteren Sicherung des Kautionsanjpruches 
erwirfte der Verklagte einen jchleunigen Arreft auf die bis zum 
1. Oktober 1875 fälligen Pachtgelder und zugleich, um der im Ver: 
trage für unpünftliche Pachtzahlung gedrohten Ermijfion zu entgehen, 
ihre Depojition, welche für gerechtfertigt erfannt wurde. 

Später, im November 1875, iſt die Subhaftation und noch |päter 
die Sequeitration des Machtgutes eingeleitet und bei diejer die Be: 
Ihlagnahme der Pachtzinfen erfolgt. 

In der Subhajtation erlitt Kläger an feiner Hypothefenforderung 
einen Ausfall, zu defjen Dedung er die deponirten Pachtzinjen bean: 
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ſpruchte; er ging davon aus, daß fie ihm als Sypothefengläubiger 
verhaftet jeien. Der Verklagte widerſprach, weil die Depofition ſchon 
vor der Sequeftration erfolgt jei, und weil er ein Retentionsrecht an 
der deponirten Summe geltend machte. Der erfte Nichter wies bie 
Klage ab, das Appellationsgericht zu Naumburg ſprach fie dagegen 
zu. Das zweite Erfenntniß wurde jedoch vernichtet, und unter 
Abweiſung des Klägers die Auszahlung der Mafje an den Verklagten 
angeorönet. 
Aus den Gründen: 

Der Appellationsrichter jpricht die deponirte Summe auf Grund 
bes 8 30 des Grund-Erw.Geſ. dem Kläger zu. Jedoch zu Unrecht. 

Allerdings haften dem Sypothefengläubiger nad) der gedachten 
Vorſchrift neben dem verpfändeten Grundftüde auch die Pachtzinſen, 
d. 5. die Pachtzinfenforderungen des Eigenthümers. Abgefehen 
von einer nah 831 a.a.D. unwirkjamen VBorauserhebung ift 
jedoch der lettere befugt, diejelben für fich zu erheben, jo Tange fie 
niht für den Sypothefengläubiger in Bejchlag genommen find. 
Diejer kann daher zu jeiner Befriedigung nur ſolche Pachtzinjen 
wirflih in Anfpruch nehmen, welche als Forderungen des Eigen: 
thümers zur Zeit der Beichlagnahme noch ausftehen, aljo von derjelben 
noch ergriffen werben. 

Leteres ift in Anfehung der von dem Verklagten deponirten 
Pachtzinſen nicht der Fall, da durch die rechtmäßige Depofition der: 
felben nah ALR. I. 16 8 213 die Pachtzinsforderung des 
Eigenthümers, wie durch Zahlung, bereits getilgt war, ehe bei der 
eingeleiteten Sequeftration ihre Beſchlagnahme für den Kläger erfolgte. 

Die jhon früher im Wege des Arreites für den Verklagten ver: 
fügte Bejhlagnahme der fr. Pachtzinjen gab dem Kläger Feine 
Rechte, fondern ficherte nur den Verklagten gegen Verfügungen des 
Eigenthümers über diefelben; durch ihre Depofition aber wurden fie 
auch der Verfügung des Klägers entzogen, weil dieje eben die Tilgung 
der ausftehenden Forderung des Eigenthümers zur Folge hatte. 

Die Annahme des Klägers, daß lekteres nicht der Fall jei, weil 
ber Verklagte den Betrag der Pachtzinfen nur deponirt habe, um 
ein Zurüdbehaltungsreht daran auszuüben, erjcheint nicht als zu: 
treffend. Die Depofition einer Geldjumme kann zwar auch ohne 
die Wirkung der Zahlung erfolgen, um fie Lediglich zu retiniren. 
Allein die Meinung, daß fie in diefem Sinne immer aufzufaljen 

49* 
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jei, wenn fie, wie im vorliegenden Falle, in Gemäßheit des 8 2% 
AL.R. 1. 16 mit einem Arreft wegen ftreitiger Gegenforderungen 
verbunden wird, fann nicht als richtig anerkannt werden, weil aud 
der behufs der Zahlung deponirte Betrag von dem Arrejt ergriffen 
wird, durch eine Arreitanlage daher die auf Zahlung gerichtete 
Abjicht Feineswegs ausgeſchloſſen iſt. In dem vorliegenden Falle 
ift aber von dem eriten Richter, auf defjen Sachdarſtellung der 
Appellationsridter Bezug nimmt, . . . ausdrüdlich feitgeftellt, daß 
der Verklagte die fr. Pachtzinjen zu dem Zwede, um der für un: 
pünftlide Zahlung gedrohten Ermijfion zu entgehen, aljo eben, um 
jeiner Zahlungspflicht zu genügen, deponirt hat. Der Appellations- 
richter hat hiernach den $ 30 des Gejekes vom 5. Mai 1872 durch 
unrichtige Anwendung verlegt. — — — — 


Nr. 27. 
Wirkung des Arrefies auf eine Aypothekenforderung gegen den dritten 
Ermerber derfelben. 

1. Der Klage des gutgläubigen Gefjionars einer Sypothefenforderung 
auf Zahlung derjelben kann der Grundftüdseigenthümer den 
Einwand eines gegen den früheren Inhaber der Poſt angelegten, 
im Grundbuche nicht eingetragenen Arreftes nicht entgegenjegen. 

2. Selbit die Wifjenichaft von einem ſolchen Arreite jteht der Klage des 
Gejlionars nicht entgegen, wenn diejer die Sypothefenforderung 
nicht von dem Arrejtaten, jondern von dem eingetragenen gut: 
gläubigen Rechtsnachfolger dejjelben erworben hat.*) 

Gef. v. 5. Mai 1872 98 38, 49; A.G.O. 1.29 $ 83; ALR.L 11 8 402. 
(Erkenntniß des III. Senats des Ober: Tribunald vom 14. Dezember 1877 in 
Sachen Kronheim wider Haß.) 


Auf dem Grundjtüde der Verklagten ift eine Sypothef von 
100 Thlr. für Karl Kir. eingetragen und unter dem 29. Juni 1874 
auf Albert Theodor Kr., am 31. Mai 1876 auf den Rentier MW. 
und am 17. Zuli 1876 auf den Kläger umgejchrieben. Diejelbe 
war von Albert Theodor Kr. auf Karl Kr. durch Erbgang gediehen, 
aber nicht umgejchrieben, und ijt gegen diejen durch eine den 
Verklagten am 5. Mai 1876 injinuirte Verfügung arrejtirt, der 


*) Vergl. Strieth. A. Bd. 3 S. 426, Beiträge IV S. 358 ff., Förfter, Theorie 
und Praxis III $ 198 Anm. 29 (2. Aufl.), Colberg, über die Bedeutung des 
Öffentlihen Glaubens ꝛc. S. 17 ff. 
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Arreft aber im Grundbuche nicht eingetragen. Dieſen Arreft ſetzten 
bie Verklagten der Sypothelarklage des Klägers entgegen. In Folge 
dejjen wurden die Verflagten in erjter Inſtanz nur zur Zahlung 
ad depositum verurtheilt, und diejes Erfenntniß wurbe von Appel 
lationsgerichte zu Bromberg bejtätigt. 

Auf die Nichtigkeitsbejchwerde des Klägers wurde das Appellationg: 
urtheil vernichtet, und die Sahe zur Beweisaufnahme und ander: 
weiten Entjheidung in die erite Inſtanz zurüdgemiefen. 

Gründe: 

Der Appellationsrichter hält die DVerklagten zur Zahlung ad 
depositum für verpflichtet, weil die Klageforderung vor ihrer Um: 
ſchreibung auf den Kläger bei ihrem Vorinhaber Karl Kr. mit 
Arreft belegt worden, Verklagte dadurch die Verpflichtung überfommen 
hätten, weder an Kr. noch an einen Anderen zu zahlen, unb bie 
Vorſchriften der SS 38 und 49 des Gef. v. 5. Mai 1872 über den 
Eigenthumserwerb ꝛc. die rechtlichen Wirkungen gerichtlicher Arreſt— 
verfügungen an ſich unberührt gelafjen hätten. Won diefen Geſetzes— 
vorihriften gehört der 8 38 eit. Al. 3 überhaupt nicht hierher, da 
es ſich nicht um einen Einwand gegen das Verfügungsrecht des 
Klägers aus der Perjon feines Rechtsurhebers, d. h. um die Frage 
handelt, ob dejjen Recht auf ihn übergangen ift, jondern darum, 
ob er die durch die Arreitirung bewirkte Einſchränkung diejes Rechts 
gegen fich gelten laſſen muß. Kläger hat vemgemäß auch darauf 
hingewieſen, daß der erhobene Einwand aus 8 49 cit. hätte begründet 
werden müſſen, weldher Einſchränkungen des eingetragenen Gläubigers 
Dritten gegenüber nur Wirkſamkeit einräumt, wenn diefelben in das 
Grundbuch eingetragen oder dem Dritten beim Erwerbe des Rechts 
befannt geworden find. Weshalb dieje Vorſchrift auf Arreftverfügungen, 
welche gerade den Zwed haben, den Bläubiger in der Verfügung 
über die Hypothek zu beſchränken, feine Anwendung finden fol, ift 
nicht erfindlid. Der Appellationsrichter verlegt diejelbe, wenn er 
fie auch dann nicht für anwendbar erflärt, wenn Kläger die For: 
derung von dem eingetragenen Gläubiger W. erworben haben jollte, 
und ohne Feititellung diejes Erwerbs und ev. der Schlecdhtgläubigfeit 
des Klägers, — die Nichteintragung des Arreftes im Grundbudhe 
ift außer Frage, — den Einwand für begründet erachtet. Hat Kläger, 
wie Verklagte behaupten, dagegen die Forderung durch Ceſſion des 
Karl Kr. vom 31. Mai 1876 erworben, jo ift der 8 49 cit. nicht 


766 Einzelne Rechtsfälle. 


anwendbar, da Karl Fr. die durch Erbgang von Albert Theodor Ar. 
erworbene Forderung auf fich nicht hat umschreiben laſſen, alfo nicht 
eingetragener Gläubiger war. 

Der Appellationsrichter verlegt aber in diefem Falle den von 
der Nichtigkeitsbejchwerde angerufenen Rechtsſatz, daß dem gutgläubigen 
Ceſſionar bei Sypothefenforderungen überhaupt nicht der Einwand 
eines gegen einen früheren Inhaber der Poſt angelegten Arreftes 
entgegengejeßt werden kann, da er durch den Glauben bes Sypothefen- 
buches geſchützt ift. 

Das Erfenntniß unterliegt daher der Vernichtung. Die Berüd- 
fihtigung der von der Nichtigfeitsbejchwerde noch in Bezug genommenen 
88 423 und 424 A.L. R. 1.20 und 88 233 bis 238 Tit. 2 der 
Hyp.Ord. v. 20. Dezember 1783 konnte unterbleiben, dba erftere 
durch den & 38 des zit. Geſetzes erjegt find, und die leßtere durch 
die ©.B.D. aufgehoben ift. 

In der Sache jelbft hat nicht definitiv erfannt werden können. 
Die Legitimation des Klägers beruht auf 8 37 des Ge]. v. 5. Mai 
1872, und das Einredereht der Verklagten beftimmt ſich nach dem 
8 38 defjelben, und injofern die Beichränfung der Dispofitionsbefugniß 
eines früheren eingetragenen Gläubigers in Frage fommt, nad) 8 49 
dajelbit. Die Dispofitionsbeichränfung eines eingetragenen Gläubigers 
ift aber überhaupt nicht behauptet, die Arreftirung vielmehr bei dem 
nicht mehr als Eigenthümer der Poſt eingetragenen Gläubiger Karl 
Kr. erfolgt. Hat Kläger die Forderung von W. erworben, jo ftebt 
ihm der Arreit nicht entgegen, da bezügli des W. weder deſſen 
eigene Berfügungsbeijchränfung nod die Kenntniß von einer folchen 
rejp. des Kr. behauptet ijt. Kläger iſt nah S 402 ALLER. I. 11 
berechtigt, das ihm übertragene uneingeſchränkte Eigenthumsrecht 
des W. an der Forderung geltend zu machen. 

Iſt dagegen, wie Verflagte behaupten, die Umjchreibung der 
Hypothek auf den Kläger unterm 17. Zuli 1876 auf Grund ber 
Geflion des Kr. vom 31. Mai ej. erfolgt, jo muß Kläger fih aud 
eine nicht eingetragene Dispoſitionsbeſchränkung defjelben entgegen- 
jegen lafjen, fjofern fie ihm beim Erwerb der Forderung befannt 
war, da der Glaube des Sypothefenbuches dem jchlechtgläubigen 
Erwerber nicht zu Statten fommt (Einl. 8 101 zum A.L. R.). 

Nachdem in diefer Richtung VBeweisaufnahme durch Bor: 
legung der Grundalten angeordnet worden, heißt es 
mweiter:) 
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Wird der direkte Mebergang der Forderung von Karl Kr. auf 
den Kläger feitgeltellt, jo fommt es weiter auf die unter Eides- 
delation geftellte Behauptung des Verklagten an, daß bei der Gejjion 
dem Kläger die Arreftirung der Forderung befannt gemacht worden 
fei. Der Nahmeis der Kenntniß von der Arreftirung muß dem 
Erwerber der arreftirten Sache auch nad) $ 83 A.G.O. I. 29 geführt 
werden, wenn ihm der Arreft entgegenitehen joll (ef. Entſch. Bd. 67 
©. 352), und daß nicht ſchon die Zuftellung einer gerichtlichen Arreit- 
verfügung den Schuldner feiner Zahlungsverbindlichkeit enthebt, ift 
in dem GErfenntniffe des Ober-Tribunals vom 21. März 1870 
(Entf. Bd. 63 ©. 99) des Weiteren ausgeführt. Auf die Behaup- 
tungen . . . über die Motive der Geffion des Kr. fommt es nicht 
weiter an, da dem Verklagten ein Anfechtungsrecht der Ceſſion jelbit 
nicht zufteht. — — 


Nr. 28. 
Hypothekarifche Klage wegen erheblicher Merfhledterungen des Pfand- 
grundftürks. 

1. Erheblihe Verſchlechterungen des Pfandgrundftücds berechtigen 
den gefährdeten Gläubiger nicht nur, nach feiner Wahl bei 
dem Prozeßrichter Sicherungsmaßregeln zu beantragen oder 
feine Befriedigung vor der Verfallzeit zu fordern, er kann viel- 
mehr diefe beiden Berechtigungen fumulativ ausüben. 

. Beide Rechtsmittel find Ausflüffe des Hypothekenrechts, und 
die auf Sicherungsmaßregeln gerichtete Klage geht daher aud) 
gegen den Dritten, 3. B. den Pächter, dem der Grunditüds- 
eigenthümer vertragsmäßig Verſchlechterungen der Subitanz 
geftattet hat, fofern derjelbe von ſolchem Rechte zum Nachtheile 
des Sypothekengläubigers Gebrauch macht. 

Gef. v. 5. Mai 1872 8 50. 

(Erf. des III. Sen. des Ober: Tribunals v. 5. Oktober 1877 in Saden Montu 

wider Peterd u. Gen.). 


Die Mo.ihen Eheleute verkauften ihre Grundftüde Sch. Nr. 6 
und 7 im Zahre 1874 an den Butsbefiger Miether; auf denjelben 
ftehen Hinter 54,500 Thlr. für einen Sohn der Verkäufer 3300 Thlr. 
und dahinter für die Verkäufer jelbit 2000 Thlr. eingetragen. Der 
Käufer jhloß am 26. Januar 1876 mit dem Gutsbeliger SP. zwei 
Verträge, durch welche er diejem das gejammte Inventarium der 
gedachten Grundſtücke verkaufte und die leßteren unter Bedingungen 


DD 
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verpachtete, durch welche die Mv.’ichen Eheleute die Sicherheit ihrer 
eingetragenen Forderungen für gefährdet erachteten. Sie nahmen 
deshalb den Käufer wegen Zahlung dieſer Sypothefenforderungen 
in Anſpruch und klagten daneben im bejonderen Prozeſſe gegen 
Miether und defjen Pächter P. mit dem Antrage, den Pachtvertrag 
vom 26. Sanuar 1876 ihnen gegenüber wegen ihrer Sypothefen- 
forderungen von 3300 Thlr. und 2000 Thlr. für ungültig zu erklären 
und den Mitverflagten P. für jehuldig zu erachten, die Pachtgrund- 
ftüde mit den Pflichten eines unredlichen Befigers an den Verklagten 
Miether zurüdzugewähren. Gleichzeitig beantragten fie, im Wege 
des Arreftes die Grundftüde unter Sequeftration zu jtellen und den 
Arreit für juftifizirt zu erachten. Die Sequeitration wurde einge 
leitet. Der erfte Richter erkannte auf Abweifung der Klage und 
Aufhebung des Arreftes; das Appellationsgericht zu Frankfurt ſprach 
dagegen abändernd die Ungültigfeit des Pachtvertrages den Klägern 
als Hypothefengläubigern gegenüber aus und erachtete Die Sequejtra- 
tion für gerechtfertigt. 

Das DOber-Tribunal hat das zweite Erfenntniß auf die Revifion 
des Mitverklagten P. beftätigt. 

Aus den Gründen des Nevifionsurtheils intereffiren folgende 

Ausführungen: 

Die Beklagten hatten den Klägern von vornherein das Recht 
beftritten, auf Grund des 8 50 Gel. v. 5. Mai 1872 wegen ihrer 
angeblich gejchädigten Sicherheit nicht bloß ihre Forderungen vor 
der Verfallzeit einzuflagen, jondern daneben noch Sicherheitsmaß- 
regeln gegen fernere Schädigung zu beantragen. Diejer Einwand 
iſt vom Appellationsrichter mit Necht verworfen. Nach dem A.L. R. 
war der Sypothefengläubiger, wenn der Schuldner fein Berfügungs- 
recht über das belaftete Grundftüd mißbrauchte (I. 20 8 24 daj.), 
insbefondere wenn er die Subjtanz erheblich verſchlechterte, befugt, 
fofort Befriedigung wegen feiner Forderung zu verlangen, oder, 
wenn er dies nicht wollte oder fonnte, beſchränkende Maßregeln zu 
beantragen ($S 441. 442 a. a. O.). — Beide Rechtsmittel find 
Ausflüffe des Hypothekenrechts; fie bilden im Interefje des Gläu— 
bigers das Gegengewicht der freien Bewegung, welche dem Hypo— 
thefenfchuldner in Beziehung auf Beſitz, Nutzung und Verwaltung 
des Pfandes geftattet ift, und bezweden bei größeren Ausjchreitungen 


deſſelben fofortige Realifirung der Hypothek oder Maßnahmen zur - 
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wirkſamen Erhaltung des Gegenſtandes derſelben. Da aber in 
ſolchen Fällen die Erhaltung des Pfandes wegen der unausbleib— 
lihen Schwierigkeiten der NRealifirung der Hypothek als das 
Dringendfte erfchien, und feine Veranlafjung war, den Schuß bes 
Gläubigers von den erjchwerenden Vorausſetzungen eines Arreft: 
gejuhes nah A.G.D. I. 29 abhängig zu maden, jo erflärt ſich 
daraus die Fafjung des 8 50 Gef. v. 5. Mai 1872, nad) welcher 
der gefährdete Gläubiger Sicherheitsmaßregeln beantragen, auch 
feine Befriedigung vor der Verfallzeit fordern kann, dieſe Klagerechte 
ihm aljo neben einander zufommen. Daß der Beftimmung ein 
anderer Sinn nicht beizulegen ift, dafür jprechen auch die Mate: 
rialien des Gejeges. In den Regierungsmotiven wurde bie Vor: 
Ichrift 8 50 zwar als Wiederholung des geltenden Rechts bezeichnet, 
die auf Sicherheitsmaßregeln gerichtete Klage aber als die Hypo— 
thelarklage jelbit, und in dem Berichte der Kommiffion des Herren: 
haujes, auf welchen, ebenfalls ohne Widerſpruch der Regierung, die 
unveränberte Annahme der Beftimmung folgte, ift gejagt: „es ſei 
einftimmig anerkannt worden, daß bie vorgeſchlagene Beitimmung, 
mweldhe dem Gläubiger fumulativ das Recht beilege, Sicherheitsmaß: 
regeln zu beantragen und Befriedigung zu fordern, eine Verbeſſerung 
der Vorſchriften des A.L.R. in den 88 441. 442 I. 20 jei” (Werner, 
Grundbud; zc. Gejeße II. 33, 61, 115). 

Kläger konnten aljo wegen erheblicher Verfchlecdhterung des Grund— 
ftüds Sicherheitsmaßregeln beantragen, wenngleich fie auch die For: 
derungen gegen den Schuldner eingeflagt hatten. 

Von einem Unvermögen des Schuldners und des Theilnehmers 
an der Deterioration ift die Klagebefugniß nicht abhängig gemacht, 
da es fich dabei um Erhaltung einer beftimmten Sache handelt, der 
diesbezügliche fernere Einwand daher ganz ungerechtfertigt, und 
was den verjudhten Nachweis betrifft, daß die Forderungen ber 
Kläger von Anfang unficher geweſen jeien, jo ilt die Ausführung 
bes Appellationsrichters, daß bei der hauptjächlich durch den Umfang 
und die Bejchaffenheit des Pfandes bedingten, im Webrigen nur 
relativen Natur hypothekariſcher Sicherheit die letztere bei Verjchlech- 
terung des Pfandes um jo gefährbeter, je geringer fie gemejen jei, 
erjcheine, unbedenklich zutreffend, ganz abgejehen von der konſtatirten 
MWiderlegung der behaupteten Unficherheit. 

In der Reviſionsſchrift ift weiter die Befugniß der Kläger ge 
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leugnet, mit der Klage auf Sicherung ihrer Sypothefenrechte bie 
Ungültigfeitserflärung des von den Bellagten geſchloſſenen Pacht 
vertrages zu fordern. Der Antrag ift nur darauf gerichtet, daß 
der Vertrag als den Klägern gegenüber ungültig erklärt werde; er 
mag aud in diejer Geftalt überflüfjig jein, da er auf eine Sicher: 
heitsmaßregel nicht gerichtet ift, aber geradezu unberedhtigt ift er 
nit. An den Vertrag jelbit find Kläger als Dritte nicht gebunden; 
e3 fann nur die Frage jein, ob die dadurch auf den Pächter über: 
tragenen Nutzungs- und fonftigen Rechte dem hypothekariſchen Rechte 
der Kläger auf Sicherheitsmaßregeln und insbejondere dem Antrage 
auf Sequeitration entgegengejegt werden können, ob Kläger als 
Hypothekengläubiger die zu Gunjten des Pächters gejchehenen Berfü- 
gungen über das Gut und die Ausübung der vom Pächter ermwor: 
benen Rechte dulden müffen. Dies ift, wie die beſprochene Natur 
des im 8 50 a. a. D. gegebenen Rechtsmittels zeigt, nicht der Fall, 
wenn derartige Verfügungen und Handlungen auf GSicherheits- 
Ihmälerung und erhebliche Berjchlechterungen des Pachtobjekts ab- 
zielen und jelbige jchon zur Folge gehabt haben. Das Recht des 
Pächters muß dann dem Sypothefenrechte weihen, das durch ben 
Vertrag erlangte Pachtrecht ift für die Gläubiger ohne Bedeutung, 
der Vertrag ihren Rechten gegenüber ohne Wirkung. 

Db Kläger Sicherheitsmaßregeln verlangen konnten, hängt aljo, 
ohne daß dabei die Gültigkeit des Pachtvertrages unter den Be 
tHagten in Frage kommt, lediglid von der Bedeutung der dem 
Pächter eingeräumten Rechte, von der demjelben gejtatteten Ver— 
ſchlechterung der Subſtanz und dem Gebraud, den der Pächter von 
feinem Rechte macht, ab. Der Appellationsrichter hat in ausführ— 
liher Weije dargelegt, daß dem Pächter das gejammte Inventar 
verkauft, der Abhieb eines Schlages Holz, die beliebige Veräußerung 
von Stroh und Heu, die unbedingte Afterverpadhtung geftattet und 
die Rückgabe des Gutes ohne Winterbeſtellung nachgelafjen ift, daß 
die Ausführung und Ausnugung diejer Beltimmungen nothwendig 
eine volljtändige Devaftation des Guts herbeiführen müſſen und 
damit eine entſchiedene Gefährdung der Sicherheit der Kläger, daß 
der beflagte Pächter bereits mit der Fortichaffung eines großen 
Theils des Inventars und mit dem SHolzichlage begonnen habe, und 
daß die Sequeftration des Guts das allein wirkſame Mittel geweſen 
jei, fernerer Schädigung Einhalt zu thun. Dieje Ausführung, welder 
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Revident ohne Angabe irgend welcher Gründe widerſprochen hat, 
ift durchaus zu billigen und rechtfertigt den Ausspruch, daß die 
Sequeftration, welche inzwiſchen allerdings durch die Subhaftation 
ihre Erledigung gefunden hat, rechtlich zuläffig gemwejen. 


Nr. 29. 
Erlöfchen der für eine Mechfelforderung befellten Hypothek durch 
Präjudizirung des Mechfels. 

1. Die zur Sicherung einer Wechjelichuld beftellte Hypothek ver- 
liert ihre rechtliche Wirkſamkeit, wenn der Wechſelanſpruch durch 
unterlafjene Protejterhebung erliſcht. 

2. Wird jedoh an Stelle eines domizilirten, durch Hypothek ge 
fiherten Wechjels vor deifen Fälligkeit ein neues Alzept unter 
der Abrede ertheilt, daß der Wechjelanipruh in Kraft bleiben 
und nur deſſen Fälligkeit auf den Zahlungstag des neuen 
Akzepts verlegt werben jolle, jo hat die unterlafjene Proteftirung 
des früheren Wechſels auf den Beſtand des Hypothekenrechts 


keinen Einfluß. 
Subh.D. 8 70; Gef. v. 5. Mai 1872 88 63 ff.; Wechſ Ord. Art. 43. 83. 
(Erfenntniß des III. Senats des Dber: Tribunal v. 2. November 1877 in Saden 
Nathan wider Lange modo Jarislowsli.) 


Der Gajtwirth 2. zog am 1. Juni 1875 auf Johann M. einen 
über 750 M. lautenden, am 1. September 1875 zahlbaren Wechlel. 
Zohann M. akzeptirte den Wechjel und erflärte zugleich in der 
notariellen Urkunde vom 1. Juni 1875: 

Ich anerfenne, dem Gaftwirth 2. aus einem heut von mir 
afzeptirten, am 1. September 1875 zahlbaren Prima: Wechjel 
750 M. jhuldig zu fein. Ich verpflichte mich, dieſe 750 M. 
ohne Kündigung zur Verfallzeit zu zahlen, verpfände zur Sicher: 
beit dafür und die etwaigen Koften und Verzugszinjen die mir 
gehörige Beligung 2%. Nr. 29 und bewillige die Eintragung 
diefer Verpfändung im Grundbuche. 

Die Eintragung im Grundbucde erfolgte. Das Pfandgrundftüd 
ging dann in das Eigenthum der Johanna M. über und kam zur 
nothwendigen Subhaſtation. 

Das zur Hebung gelangende Liquidat des Gaftwirths L. aus 
der gedachten Poſt wurde von einem nacheingetragenen, ausfallenden 
Gläubiger beftritten. In dem von leterem hierauf mit dem An: 
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trage, ihm die mit der Hebung des 2. gebildete Streitmafje zu— 
zufprechen, angeftrengten Prozeſſe fam namentlih Folgendes zur 
Erörterung: 

Der Berklagte hatte außer dem Wechſel vom 1. Juni 1875 am 
15. Auguft 1875 noch einen zmweiten, gleichfalls über 750 M. 
lautenden, am 1. Dezember 1875 zahlbaren und afzeptirten Wechſel 
auf Johann M. gezogen, denjelben eingeflagt und ein verurtheilendes 
Erkenntniß erftritten. Im Saufgelderbelegungstermine überreichte 
er außer dem Sypothefenbriefe das gedachte Erfenntniß und den 
jüngeren Wechjel mit dem Bemerfen, daß der ältere, am 1. Sep: 
tember fällige Wechjel auf 3 Monate prolongirt, der jüngere Wechſel 
nur ein Erſatz des älteren und die Forderung aus beiden Wechſeln 
identifch jei. Einige Tage naher reichte er aber zu den Sub: 
baftationsakten auch den älteren Wechjel und eine notarielle Er: 
Härung des Sohann M. vom 16. Mai 1876 ein, wonach der MWechfel 
vom 1. Juni 1875 noch in Kraft und Gültigkeit, der zweite Wechſel 
nur zur größeren Sicherheit des Verklagten alzeptirt fei, und wonach 
Johann M. in die Auszahlung der Streitmaffe an den Verflagten 
willigte. 

Der ältere Wechjel war mit einem durchſtrichenen Domizilirungs- 
vermerfe verjehen und enthielt einen Quittungsvermerf des legten 
Indoſſatars dahin: „Inhalt empfangen“. 

Der Kläger machte nun geltend, daß durch die zweite Wechiel- 
ausjtellung die ältere Schuld getilgt, die Erklärung vom 16. Mai 
1876 fimulirt, der Domizilvermerf erit nad) der Alzeptation und 
ohne Genehmigung des Alzeptanten durchſtrichen, der Wechjel vom 
1. Zuni 1875 daher aud Mangels einer SProtejterhebung präjudizirt 
jei. — Verklagter beftritt dies Alles. 

Das Appellationsgeriht zu Ratibor beftätigte im Wefentlichen 
das den Widerjpruch des Klägers als unbegründet erflärende erfte 
Erfenntniß. Auf die Nichtigfeitsbejchwerde des Klägers wurde das 
zweite Erfenntniß vernichtet, und die Sadhe in die erjte Inſtanz 
zurüdgemiejen. 

In den 

Gründen: 
wird zunächit ausgeführt, daß der Appellationsrichter den vom Kläger 
erhobenen Einwand der Tilgung der eingetragenen Forderung mit 
Recht zurückgewieſen habe. Dann heißt es meiter: 
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Der Kläger hat aber ferner eingemwendet, daß die eingetragene 
Wechjelforderung ihre rechtliche Eriftenz verloren habe. Er hat 
aljo auf Grund des 8 70 der Subh.D. die Nichtigkeit derſelben 
beftritten, und mit der weggefallenen Eriitenz des Forderungsrechts 
würde bei der alzejjoriihen Natur der Hypothek auch nach dem 
Stande der jiingeren Gejeßgebung das Realrecht in Wegfall ge 
fommen fein. (Bergl. Erf. des III. Sen. v. 12. Mai 1876, Entſch. 
Bd. 77 ©. 164.) 

Der Wechſel v. 1. Juni 1875, mit Beziehung auf welchen die 
Hypothek bejtellt worden ift, war nun bei 2. & 2. in R. domizilirt, 
und eine Proteiterhebung Mangels Zahlung beim Domiziliaten ift 
nicht erfolgt. Der Art. 43 der Wechſ.O. beftimmt aber: 

Wird die rechtzeitige Protefterhebung bein Domiziliaten ver: 
abjäumt, jo geht dadurch der wechjelmäßige Anſpruch nicht 
nur gegen den Ausiteller und die Indoſſanten, jondern auch 
gegen den Alzeptanten verloren. 

Der Appellationsrichter erachtet den aus diefem Gejichtspunfte 
erhobenen Einwand mit Nüdjicht auf den Inhalt der Schuld: und 
Verpfändungsurfunde vom 1. Juni 1875 für unerheblid. Er geht 
dabei von der rechtlichen Worausjegung aus, daß durch den zufolge 
der Proteſtunterlaſſung eingetretenen Berluft des mechjelmäßigen 
Anjpruches noch nicht jedes Forderungsreht des Wechjelinhabers 
verloren werde, ein verbleibendes Forderungsreht aber durch den 
Art. 83 a. a. D. ausdrüdlic anerfannt werde. Der Appellations: 
richter jagt dann wörtlich: 

Zu der legteren (nämlich der Schuld: und Verpfändungsurkunde) 
hat Johann M. feine Schuld aus der eingegangenen Verbind: 
lichkeit auf 750 M. vorbehaltlos anerkannt und fich verpflichtet, 
diefe Schuld am 1. September 1875 ohne Kündigung zu 
zahlen. Die jo gegründete Verpflichtung iſt dur die Prä- 
judizirung des Wechjels und den in Folge deſſen eingetretenen Ver: 
[uft des wechjelmäßigen Anſpruchs nicht berührt. Die Geltend- 
madhung der Forderung ift nur durch den Beſitz des MWechjels 
bedingt, und daß Berklagter jich als Inhaber des Wechjels 
vom 1. uni 1875 zu den Subhaftationsaften ausgemiejen, hat 
Kläger jelbit in der Klage vorgetragen. 

Hierin Liegt nicht eine thatjächliche Interpretation der bezeichneten 
Urkunde, fondern eine rehtsirrthünmliche Argumentation. Johann M. 
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bat fich nicht notariell zu irgend welcher anderen, der Wedjiel- 
gebung zu Grunde liegenden Schuld im Betrage von 750 M. be 
fannt und für eine ſolche Hypothek bejtellt. Vielmehr ift Die 
Hypothek — (wie aus dem Wortlaute der Urkunde und des Ein- 
tragungsvermerfes dargelegt wird) — nur für den genannten Wechjel, 
beziehungsmweije für die auf dieſem Wechſel, auf der Literal: 
Dbligation als folder beruhende Schuld beitellt worden und 
erlangte nicht, wie der Appellationsrichter zu glauben ſcheint, Durch 
die in der Urkunde ausgejprocdhene Anerkennung zu dem bejtimmten 
Betrage von 750 M. irgend eine andere von der Wechſelſchuld rechts: 
begrifflich verjchiedene civilobligatoriijhe Qualififation. War aljo 
die Wechjelforderung wegen der Proteftunterlafjung erloſchen, jo 
war überhaupt Feine der Sypothefenbejtellung unterliegende For: 
derung und folglich auch feine Hypothek verblieben. Auch die Be 
zugnahme auf den Art. 83 der Wechſ.O. ändert nichts. Derjelbe 
bejtimmt nur, daß — wenn die wechjelmäßige Verbindlichkeit durch 
Berabfäumung der zur Erhaltung des Wechſelrechts gejeglich vor: 
geſchriebenen Handlungen erlojhen ſei, — der Ausiteller oder 
Alzeptant dem Inhaber des Wechjels nur foweit verpflichtet bleiben, 
als fie fich mit deſſen Schaden bereichern würden. Won der Geltend- 
madhung eines Bereicherungsanfpruches, welder eine Offenlegung 
des ganzen dem Wechjelzuge zum Grunde liegenden Sachverhältniffes 
erfordern würde, ift aber überhaupt nicht die Rede. Der Appella- 
tionsrichter hat hiernach die Art. 43 und 83 der deutichen Wechſ.O. 
verlegt, und war daher jeine Entſcheidung zu vernichten. 
(In der Sade ſelbſt ift zunächſt der Beweis darüber, 
ob der jüngere Wechfel zufolge einer mit dem Afzeptanten ge 
troffenen Abrede nur zu dem Zmwede gezogen und afzepirt ijt, 
den durch den älteren, bezüglich der Forderung jelbit in Kraft 
bleibenden Wechſel beftimmten Zahlungstag um 3 Monate zu 
prolongiren, und beide Wechjel fich über eine identiſche Forde— 
rung verhalten follten, 
oder aber, 
ob dies nicht der Fall, das Anerkenntniß vom 16. Mai 1876 
fimulirt und von M. auf Bitten des Verklagten nur zu dem 
Zwecke abgegeben it, damit die ftreitige Maſſe den poftlozirten 
Bläubigern entzogen werde, 
für erforderlich erachtet, und im Falle des dem Verklagten günftigen 
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Ausfalles diejes Beweijes der Beweis darüber, ob der Domizilver: 
merk fich jchon bei der Alzeptation auf dem Wechſel befunden und 
ohne Genehmigung des Alzeptanten durchitrichen, oder ob er ohne 
Wiſſen und Willen des Alzeptanten erft nad) der Akzeptirung auf den 
Wechſel gejet iſt, als überflüffig bezeichnet, diejes aber dahin motivirt:) 

Die Ziehung und Akzeptation des jüngeren Wechjels erfolgte 
nämlih zu einer Zeit, wo der über die im vorausgejegten Falle 
identiſche Forderung fich verhaltende ältere Wechjel noch nicht fällig 
war, wo aljo ohne alles Präjudiz der in diefem beftimmte. Fällig- 
feitstermin anders vereinbart werden fonnte. Diejer Termin ift auf 
weitere 3 Monate binausgejchoben worden. Iſt alfo nicht etwa 
auch der jüngere Wechſel ein durch unterlafjene Protejtirung prä- 
judizirter Domizilwechjel, jo muß angenommen werden, daß Aue 
fteller und Alzeptant über das Wegfallen der Domizilirung über: 
haupt einverjtanden gemwejen find. 

(Die weiteren Gründe find bier nicht von Snterefje). 


Nr. 30. 

Begriff von fiehenden Früchten. Beweis der Benadtheiligung eines 
Hypotheken - Glänbigers, insbefondere eines Revenüen - Öypotheken- 
Gläubigers, durch Neränßernng derfelben. 

1. SHolzbeftände einer Forſt erlangen mit dem Zeitpunfte, in dem 
fie nah der forfjtwirthichaftlichen Grundjäßen entjprechenden 
Schlagordnung ſchlagbar und reif werden, die Eigenjhaft von 
Früchten und gehören, jolange der Inhaber ihre Separation 
über die Zeit der Reife hinaus unterläßt, zu den „Itehenden” 
Butsfrüdten. 

2. Die Veräußerung von ftehenden Früchten können die Hypo— 
thefengläubiger des Gutes, insbejondere auch die Gläubiger einer 
Revenüen: Hypothek nicht jchon deshalb anfechten, weil dieje 
Früchte ihrem Pfandrechte unterliegen; diejes Recht derjelben 
findet vielmehr feine Schranke in dem Nachweije eines urjach: 
lihen Zujammenhanges zwijchen der — an fidh erlaubten — 
Veräußerung und ihrer unterbliebenen Befriedigung. 

Gef. v. 5. Mai 1872 88 30.315 Ü.L.R. I. 20 39 26 ff. 225. 475. 476. 477. 
(Erkenntniß des III. Senats des Ober:Tribunald v. 14. Januar 1878 in Saden 
Schröter wider Rohr.) 


Kläger hat durch notariellen Vertrag vom 20. September 1874 
von dem Befiger des Fideikommißguts 2. die auf zwei Parzellen 
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der L’jhen Forft ftehenden Hölzer zur Abholzung für 18,000 M., 
über deren Bezahlung quittirt ift, gekauft und übergeben erhalten. 
Die Hölzer gehörten zu den Forftbeftänden, welche nach wirthſchaft— 
lihen Grundfägen und nad) der in der L’jchen Forft eingeführten 
Abtriebsordnung zur Zeit des Kaufs zum Einjchlagen an der Reihe 
und reif waren. Der Verklagte, dem eine im Jahre 1867 auf X. 
eingetragene NRevenüen = Hypothek zufteht, hat wegen eines Theiles 
berjelben von 33,400 Thlr. im Wege der Erefution die am 3. De 
zeinber 1875 eingeleitete gerichtliche Sequeitration des Pfandes aus- 
gebracht. Hierbei wurden auch die an den Kläger verkauften, noch 
nicht gejchlagenen Hölzer mit Bejchlag belegt. Kläger verlangte im 
Wege des Prozeſſes Anerkennung jeines Eigenthbums daran und 
Bewilligung ihrer Freigabe. Verklagter wendete ein, daß der 
ftehende Früchte des Guts betreffende Kaufvertrag als jeine Hypo— 
thefenrechte benacdhtheiligend ſchon nad) 88 30. 31 des Gel. v. 5. Mai 
1872, event. aber auch als zur Bevortheilung der Gläubiger des 
Verkäufers geichloffen nach dem Bel. vom 9. Mai 1855 der Anfed; 
tung unterliege. 

In eriter Inftanz wurde die Klage zugeiprochen, vom Appella- 
tionsgerichte in Breslau dagegen abgemwiefen. Das Ober-Tribunal 
bat auf die Revifion des Klägers die Vorerfenntnifje aufgehoben 
und die Sache zur andermeiten Verhandlung, Bemweisaufnahme und 
Entiheidung in die erite Inftanz zurüdgemiefen. Die das Sad: 
verhältniß im Webrigen ergebenden Gründe 

lauten: 

Dem Appellationsrichter ift darin beizuftimmen, daß durch den 
8 45 des Eigenthumsermwerbsgejeges v. 5. Mai 1872, mag derjelbe 
auch) der Konftituirung konventioneller Revenüen-Hypothefen im Sinne 
der 88 26 ff. 225 A.L.R. I. 20 für die Zukunft entgegenjtehen *), 
jedenfalls in den Rechtsverhältnifjen einer bereits bejtehenden, legalen 
(A.L.R. II. 4 88 86 ff.) Revenüenhypothek auf ein Fideikommißgut 
eine Veränderung nicht hat herbeigeführt werden können; und daß 
demnach dem Verklagten eine die Revenüen des Guts 2. umfafjende 
rechtsgültige Hypothek zuzuerfennen ift. Die wegen des exekutoriſchen 
Theiles jeiner Realforderung vom Berklagten am 3. Dezember 1875 


*) Bergl. Turnau, die Grundbud-Orb. 2. Aufl. Thl. 1 S. 344 und bie 
dort angegebene Literatur. 
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ausgebrachte gerichtliche Beichlagnahme umfaßt demnach, wie der 
Appellationsrichter gleichfalls zutreffend ausführt, alle diejenigen 
Revenüen des Guts, weldhe nach dem dermaligen Stande der Geſetz— 
gebung überhaupt jeinem Realrechte unterliegen, insbejondere aljo 
auch die am 3. Dezember 1875 auf dem Gute vorhandenen ftehenden 
Früchte (Gef. v. 5. Mai 1872 8 30 Nr. 3), gleichviel (cf. A.L. R. 
I. 2 8 137) ob biejelben noch Eigenthum des Butsbefiters waren 
oder nicht. Holzbeftände, welche im Herbſt 1874 nad) der für die 
Bewirthſchaftung der Gutsforft den forftwirthichaftlihen Grundfägen 
gemäß auf 2. eingeführten und gehandhabten Kulturordnung zum 
Schlagen an der Reihe und reif gewejen find — und daß es ſich 
um ſolche handelt, war durch Einverftändniß der Parteien in erfter 
Inſtanz fejtgeftellt worden — waren am 3. Dezember 1875 — dem 
Zage, an welchem der Verklagte durch gerichtlihe Beihlagnahme 
jein Pfandrecht geltend madte, — dem Fruchtgenuffe des Berech— 
tigten bereits anheimgefallen und gehörten damals zu den ftehenden 
Früchten bes Guts. 

Durch Einführung einer Forft-Schlagordnung, durch welche der 
aljährlid aus den SHolzbeftänden unbejchadet der Subftanz aus: 
zufcheidende aliquote Theil nah einem feiten Turnus ein für alle 
Mal firirt wird, erlangt mit dem Eintritte der Schlagbarfeit und 
Reife der betreffende Theil die Eigenſchaft eines nach dem Laufe der 
Natur aus der Sache jelbjt — der Forft — mit binzutretender 
Bearbeitung erwachlenen Vortheils, welchen der Inhaber, ohne die 
Subjtanz der Sache anzugreifen, in feinen Nugen zu verwenden 
vermag, d. 5. er ilt im gejeglihen Wortfinne (A.L.R. IL 9 8 220 
und I. 2 8 110) zu einer Frucht des Guts geworden und gehört, 
jolange der Inhaber die Perzeption durch Separation über die Zeit 
der Reife hinaus unterläßt, zu den ftehenden Gutsfrüchten. 

Das ift bereits in früheren, vom Appellationsrichter zitirten Ent: 
Iheidungen des Dber-Tribunals angenommen und näher begründet, 
demgemäß auch mit Recht zur Motivirung des Appellationserfennt: 
nijjes ausgeführt worden. 

Es kann demnad einem begründeten Bedenken nicht unterliegen, 
anzuerkennen, daß ber Berklagte mit Recht an der Bejchlagnahme 
des durch Vertrag vom 20. September 1874 verkauften, noch ftehen- 
den Holzes feithält und dem Klageantrage auf defjen Freigabe ent: 
gegentritt. 

Beiträge, XXIL. (III. F IL) Zahrg. 4. 5. Heft. 50 
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Der Verflagte geht aber weiter; er beftreitet das Eigenthum de 
Klägers an dem Holze, welches diefer auf Grund eines an fich zum 
Eigenthumserwerb geeigneten Titels, des formgültigen Kaufvertrages 
vom 20. September 1874, und der unbeftritten rite erfolgten 
Uebergabe zur Geltung bringen will. 

Der Verklagte erachtet diefen Vertrag als einen nad) dem Geſetze 
(Bel. v. 5. Mai 1872 8 31) ihm gegenüber unmwirfjamen. Wenn 
der erſte Richter die Anwendbarkeit diefer Gefeesftelle um deswillen 
überhaupt für ausgefchloffen erflärt, weil es fich hier nicht um Ber: 
äußerung fünftiger Früchte handle, jo ift dem nicht beizupflichten. 
Der 8 31 a.a. D. hat — darüber laffen die Motive des Entwurfs 
und die Materialien des Gejeges überall feinen Zweifel beftehen — 
lediglich beftehendes Recht und fpeziel die Vorjchrift des 8 477 
AL.R. I. 20 reproduziren wollen, mit einer einzigen Maßgabe, 
welche hier (bei der unjtreitigen Priorität der Forderung bes Ber: 
Hagten) nicht in Frage fommen kann. Beide, das alte wie das 
neue Recht, haben dabei Vorausverfügungen des Gutsbefigers über 
Früdhte und Nußungen im Auge, welde den Pfandgläubigern 
gegenüber unmirkjam fein follen. Zu ſolchen Verfügungen über 
Früchte find auch diejenigen zu rechnen, welche bereits eriftente, 
aber künftig erit abzujondernde Früchte betreffen. Dies ergiebt der 
Wortlaut des Gejeges, welches im 8 477 die Fünftigen Früchte 
lediglich den abgejonderten Früchten des 8 476 a. a. D. gegen 
überftellt, und es ift nicht minder judicando angenommen, daß, wie 
bei den Nutungen deren Fälligkeit, jo bei den Früchten deren Ab- 
jonderung das Kriterium für die mit der Beſchlagnahme eintretende 
Beihränfung der Dispofitionsbefugniß des Gutsbejiters abgiebt 
(ef. Erf. — Präjudiz Nr. 258 — des Ober:Trib. v. 13. Mai 1837, 
Entſch. Bd. 2 ©. 318 ff., ſpez. 324). 

Eine Verfügung, am 20. September 1874 getroffen über Früchte, 
welche noch am 3. Dezember 1875 zu den ftehenden gehörten, ift 
jomit eine Vorausverfügung im Sinne des Gejehes, und der Ver: 
Hagte ift dem aus einer foldhen Verfügung hergeleiteten Eigenthume 
des Klägers die Anerkennung zu verweigern berechtigt, fomweit jene 
Verfügung zu feinem Nachtheile gereicht. 

Bei Beurtheilung der Frage, ob ein Nachtheil erwachſen ift, 
fommt des DVerklagten Stellung als Revenüengläubiger in Betradht. 

Der Appellationsrichter erachtet einen Nachtheil für den Verflagten 
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diesbezüglich als zweifellos, weil durch den Verkauf und die Zahlung 
des Kaufgeldes die Einkünfte des Gutes 2. gefchmälert ſeien. Dem 
mar nicht beizutreten. 

Die Verwerthung des nah forſtwirthſchaftlichen Grundfägen 
Ichlagbaren SHolzbeitandes bildet eine der weſentlichen Nevenüen 
eines Forjtgutes, und die Vermwerthung defjelben durch Verkauf der 
Hölzer auf dem Stamme iſt als eine ungewöhnliche und unwirth: 
Ichaftliche nicht zu bezeichnen. Gerade die Unterlafjung der Ver: 
werthbung des Beltandes würde den Ertrag des Gutes nachhaltig 
jchmälern, weil durch ein längeres Konferviren des nad) richtigen 
forftwirthichaftlihen Grundjägen als jchlagreif feitgeitellten Holzes 
einerjeits defjen Werth nicht erhöht, andererſeits die bejtandene 
Foritfläche, jei es, daß fie wieder zur Einfchonung, oder daß fie zu 
anderen landwirtbihaftlihen Zmeden beftimmt ift, diefem Zmede 
länger entzogen, und dadurch ein zeitweifer Ausfall der aus derſelben 
zu ziehenden Bodenrente herbeigeführt wird. Es ijt demnach nicht 
zu erkennen, daß das Rechtsgeſchäft, durch welches das nach ber 
Schlagordnung reife Holz in baares Geld umgejegt wird, an ſich 
die Einkünfte des Gutes jchmälerte und dem NRevenüengläubiger 
Nachtheil zufügte. Daß der Verkauf unterwerthig erfolgt, und in 
dem niedrigen Betrage des erzielten Kaufpreijes die Benachtheiligung 
zu finden ſei, ift nicht behauptet. 

Es bedarf demnach des anderweitigen Nachweijes, daß im Fon: 
freten Falle der Verkauf des Holzes thatjächlich eine Schmälerung 
ber dem Pfandrechte des Berklagten unterliegenden Gutsrevenüen 
entweder zur Zeit jeines Abſchluſſes unmittelbar enthielt, oder eine 
ſolche zur mittelbaren Folge gehabt hat. Im einem wie dem anderen 
Falle verjagt der Verklagte dem Kaufvertrage vom 20. September 
1874, den er alsdann zur Zeit des Abjchluffes als ihm gegenüber 
rechtsunmirfjam bezeichnen durfte, auch jegt noch mit demjelben 
Rechte die Anerkennung, weil der Gegenftand dejjelben — ohne 
Rückſicht auf den eingetretenen Eigenthumswechſel — mangels der 
wirthichaftlihen Trennung vom Pfandgrundftüde auch jett noch 
jeinem Pfandrechte, jpeziell feinem Rechte als Revenüen-Pfandgläubiger 
unterliegt. 

Denn die Einkünfte, wenn fie auch durch Ausſcheiden des Holzes 
aus der Gutsfubjtanz bereits im SHerbite 1874 hätten gezogen werden 
fönnen, müßten doch jegt, nachdem die Separation der Frucht bis 
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zur Zeit der Beſchlagnahme unterblieben ift, als Rückſtände der 
Revenüen-Maſſe zufließen (cf. Erf. des Ob.Tr. v. 5. Mai 1873, 
Entid. Bd. 70 ©. 18), und eine Sphmälerung diefer Einkünfte 
trifft jomit als Nachtheil neben den Subjtanzgläubigern auch den 
Verklagten, weldher aus der Revenüen: Mafje jeine Befriedigung zu 
ſuchen hat. 

Diejer Nachtheil ſoll eingetreten jein, weil, wie vom Berklagten 
bereits in der Klagebeantwortung behauptet und in der Appellations- 
rechtfertigung neu mit Beweis vertreten ift, der Kläger von dem 
überjhuldeten und zahlungsunfähigen Gutsbefiger ohne Zahlung 
eines Kaufgeldes die im Vertrage vom 20. September 1874 bezeich— 
neten Hölzer für eine perfönlide Schuld defjelben an Zahlungsitatt 
angenommen habe, und dadurch der Revenüen-Maſſe der ihr gebührende 
Ertrag des Fruchtgenufjes gänzlich entgangen jei zum Vortheile eines 
perjönlihen Gläubigers, welcher, wenn überhaupt, jo doch erit nad 
Befriedigung der dinglihen Revenüengläubiger einen Anfpruch auf 
diejelbe zu erheben, nach dem Gejege (Konk.O. v. 8. Mai 1855 
SS 57, 416 in Verbindung mit 420 und 377 fi.) beredtigt war. 
Der Nachtheil ſoll aber eventuell dem Verklagten — wie dejjen neue 
Behauptung in der Appellationsrechtfertigungsschrift ergiebt — durch 
den Holzverfauf auch mittelbar injfofern erwachſen fein, als daſſelbe 
zur Fortführung der Wirthichaft bis zur Neu-Erzeugung aus der 
Butsforjt nothwendig geweien wäre. Auch in diefem Falle wurde 
durch die dem Käufer überlafjene Separation der wirthſchaftlich als 
Gutsvorrath zu fonjervirenden Früchte nit etwa nur die Guts— 
ſubſtanz verringert, fondern aud der Ertrag der Wirthichaft und 
damit die dem Pfandrecht des Verklagten unterliegenden Butsrevenüen 
beeinträchtigt; ſei es bireft, indem durch den Mangel des Holz— 
beitandes in einer oder der anderen Wirthſchafts-Rubrik ein Ausfall 
entitanden, jei es indirekt, indem ein Theil der andermweitigen Ein 
fünfte zur Beihaffung des fehlenden SHolzbeftandes verwendet 
morden iſt. 

Die neue Behauptung der Appellationsichrift enthält jomit 
vom Etandpunkte des 8 31 des Bejeges vom 5. Mai 1872 aus 
feine fundamentale Aenderung, fie tritt namentlidy zu der Annahme, 
daß das wirthſchaftlich jchlagbare Holz den Früchten des Guts bei- 
zuzählen it, nicht in Widerfprud; denn die Frage, ob Früchte — 
jelbjt abgetrennte — im Sinne der 88 66 und 49 A.L. R. I. 2 
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Pertinenzftüde des Guts jein können, wird durch die SS 475 ff. 
A.L.R. I. 20 nicht berührt. Endlich enthält fie auch feinen Widerruf 
des Anerkenntnijjes, daß die verkauften Sölzer durchweg zu den 
am 20. September 1874 nach der L.’jchen Foritordnung jchlagbaren 
und reifen gehört haben, weil darunter, außer den verkäuflichen 
Hölzern, auch diejenigen begriffen find, melde rationell ihre Ber: 
werthung in der Wirthichaft jelbit zu finden hatten. 

Es it deshalb auf den Fall, daß dem Verklagten der Nachweis 
des behaupten Nachtheil nad) Maßgabe der bereits in der Klage: 
beantwortung oder aud der in der Appellationsrechtfertigung auf: 
geftellten neuen Behauptungen gelingen jollte, jeinem den Klagean— 
jpruch erledigenden Einwande aus 8 31 des Gel. v. 5. Mai 1872 
die Anerkennung nicht zu verjagen. 

Gelingt hingegen der Nachweis des behaupteten Nachtheils nicht, jo 
ift der Einwand, ſoweit er ſich auf dieſe Geſetzesſtelle fügt, unbe: 
gründet. Es würde dem Bejiger eines mit Nevenüen: Hypotheken 
belafteteten Gutes jelbft und denen, welche gutgläubig mit demjelben 
fontrahiren, der Abſchluß eines jeden nicht Zug um Zug erfüllten 
Rehtsgeichäfts unmöglich gemacht werden, wenn man den Gläubigern 
das Recht zuerfennen wollte, jolches nur um deswillen aufzurufen, 
weil es Gegenjtände betrifft, die ihrem Pfandrechte unterliegen. 

Die nothwendige Rüdjichtnahme auf die Freiheit des wirth- 
Ihaftlihen Verkehrs bringt es mit fih, daß dem Pfandichuldner 
das Necht gewahrt bleiben muß, auf jedem an fich nicht wider 
die Geſetze laufenden Wege über die jenem Pfandrecht unterlie- 
genden Gegenftände zu disponiren, und damit die Mittel für die 
Befriedigung der Anſprüche jeiner Gläubiger zu beichaffen. Das 
Recht der Gläubiger findet jeine Schranke in dem Nachweife ihrer 
Benacdhtheiligung, d. 5. eines urſachlichen Zufammenhanges zwijchen 
dem Abichluffe des an fich erlaubten Rechtsgeſchäfts und ihrer 
unterbliebenen Befriedigung. Daß der $ 31 des Gel. v. 5. Mai 
1872 dieje Schranfe nicht niederzureißen beabfichtigte, folgt aus der 
allgemeinen, auf Förderung der freien Verfügungsbefugniß des 
Eigenthümers und Hebung des Nealfredits gerichteten Tendenz 
defjelben; es ift aber auch etwas Gegentheiliges weder aus ber 
Faſſung des Gejeges noch aus deſſen Motiven oder Materialien 
zu folgern. Falls dem DVerflagten danach der für die Anwendung 
des & 31 a. a. D. erforderlihe Nachweis nicht gelingen jollte, 
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würde immerhin noch den Behauptungen näher zu treten fein, durch 
welche derjelbe die gleichfalls ausgejprochene Anfechtung des Ver: 
trages aus dem Gef. v. 9. Mai 1855 rechtlich und thatjächlich zu 
begründen verfucht Hat. Zum Zwecke ber hiernach jedenfalls erfor- 
berlihen Beweisaufnahme und der ſich daraus ergebenden ander: 
mweitigen Entſcheidung in der Sache ſelbſt mußte deren Zurückweiſung 
in die erſte Inftanz erfolgen. 


Nr. 31. 
Ermerb und Mickfamkeit der Eigentyümerhypothek. 

1. Wenn der Grunbftüdseigenthümer einen Sypothefengläubiger 
befriedigt, jo vollzieht fich der Uebergang des Bläubigerrechts auf 
ihn auch nach dem Gejege vom 5. Mai 1872 durch die Zahlung 
oder die anderweite Tilgung, nicht erft dur Aushändigung der 
Quittung oder Gejfion jeitens des früheren Gläubigers. Mit 
der Zahlung oder andermweiten Tilgung erlangt er daher aud 
die materielle Berechtigung zur Verfügung über die Hypothek; 
der Quittung oder Lölchungsbewilligung bedarf er nur zu An 
trägen und Verfügungen beim Grundbuche. 

2. Aus 8 64 des Gejeßes vom 5. Mai 1872 iſt nicht zu folgern, 
daß die vom Grundftüdseigenthümer einmal erworbene Bered; 
tigung, über eine bezahlte Hypothek zu verfügen, durch die Ver: 
äußerung, reſp. Auflaffung des verpfändeten Grundftüds und 
Eintragung eines neuen Eigenthümers erlijcht; vielmehr kommt 
durch die Trennung des Eigentums und des Forderungsrechts 
die Eigenthümerhypothek erft recht zur vollen rechtlichen Geltung 
und Wirkſamkeit. 

3. Auch demjenigen, welcher eine vom Grundftüdseigenthümer ge 
tilgte Hypothek in der Zeit zwifchen der Publikation des Zu- 
ichlagsbeicheides und ber Kaufgelderbelegung redlich und gegen 
Entgelt erwirbt, können Einreden aus dem perſönlichen Schuld: 
verhältniffe nicht entgegengejeßt werben. 

Gef. v. 5. Mai 1872 99 38. 63. 64. 


A. 

(In dem Erfenntniffe des III. Senats des Ober: Tribunald v. 5. Oktober 
1877 in Sachen Rofiejla wider Oppelt und Genofjen find die Grundfäge zu 1. 
und 2. in folgender Weife entwidelt:) 

Dem Kläger ift zum Zwede jeiner Befriedigung megen einer 
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gegen den Subhaſtaten rechtskräftig eritrittenen Forderung von 
158 M. 95 Pf. der Anjpruch dejjelben auf die Streitmafje Heppner 
und Gen. wider Böldener, welche aus der Abth. III für den Göl— 
dener eingetragen gewejenen Forderung von 47 Thlen. nebit Zinfen 
und Koſten gebildet it, und welche angeblich dadurd in das Eigen: 
thum des Verklagten und Subhaftaten übergegangen ijt, daß er dieje 
Hypothekenpoſt bezahlt hat, auf Grund des Gef. v. 4. Juli 1822 
mit den Rechten eines Gejjionars überwiejen. Dieſen Anſpruch hat 
der Kläger den Verklagten gegenüber geltend gemacht, melde als 
poitlozirte und ausgefallene Gläubiger die Streitmafje für fi in 
Aniprud nehmen, indem fie die Rechte des Klägers aus jener Ueber: 
weiſung um deshalb bejtreiten, weil der Eubhaftat ſelbſt die über: 
wiejene Forderung nicht liquidiren könne. 

Ungzmeifelhaft konnte der Kläger durch die gerichtliche Weber: 
mweilung vom 1. Mai 1876 nicht mehr Rechte erwerben, als dem 
Subhaſtaten jelbit zuſtanden. Auch mußte diefer in der rechtlichen 
Zage fein, jelbit über jeine Rechte durch Abtretung verfügen zu 
fönnen, wenn der gerichtlihen Verfügung diefe Wirkung beigelegt 
werden ſoll. Es fommen aber, um darüber zu entjcheiden, ob der 
Subhaſtat zur Zeit der gerichtlichen Ueberweiſung jelbit ein Ver: 
fügungsreht über den übereigneten Anſpruch hatte, im Wejentlichen 
folgende Momente in Betracht: 

1) Ermirbt der zahlende Eigenthümer das Necht des befriedigten 
Hypothefengläubigers durch den Aft der Zahlung oder erft 
durch die Ertheilung einer Quittung oder einer Abtretungs- 
urkunde? 

2) Kann derſelbe auch nach der Veräußerung des Grundſtücks 
noch darüber verfügen? 

3) Bedarf er zu jeder materiellen Verfügung nothwendig der 
Quittung oder Ceſſion des eingetragenen Gläubigers? 

Nach der Behauptung des Klägers iſt die auf dem Grundſtücke 
des Subhaſtaten Abth. III Nr. 10 auf Grund rechtskräftiger Ber: 
urtheilung eingetragene Forderung von 47 Thlen. nebjt Zinfen und 
Koften von diefem durch den Erekutor dem eingetragenen Gläubiger 
bezahlt worden. Es fann feinem Zweifel unterliegen, daß die Zah: 
lung vom Erefutor eingezogener und dem Gläubiger abgelieferter 
Gelder als eine vom Schuldner geleiftete Zahlung anzujehen ift und 
daher auch beim Eigenthümer eines mit Hypothek behafteten Grund» 
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füds die Wirkung hat, als wenn der Eigenthümer jelbft die Zahlung 
der eingetragenen Poſt bewirkt hätte Durch die Zahlung jelbit 
aber erwirbt der zahlende Eigenthümer die Rechte des von ihm be 
friedigten Sypothefengläubigers, nicht erft Durch die über die Zahlung 
vom Gläubiger ertheilte Quittung oder Gejjion. Der befriedigte 
Gläubiger hat von dem Augenblide der empfangenen Befriedigung 
an fein materielles Forderungsrecht mehr, er hört auf, Inhaber der 
Forderung zu fein. Dieje muß entweder erlöjhen oder auf den 
Zahlungsleijtenden übergehen. Da nun aber der Untergang bes 
Forderungsrechts in dem Falle, daß der Eigenthümer eines Grund 
ftüds dem Sypothefengläubiger die eingetragene Forderung abträgt, 
durch das Geſetz ausgeſchloſſen ift, jo it das materielle Gläubiger: 
recht vom Augenblide der Tilgung an als auf den Eigenthümer, 
der die Zahlung geleiftet Hat, übergegangen anzufehen. Dieſes ift 
auc für die Zeit vor der Geſetzeskraft des Gejekes v. 5. Mai 1872 
über den Eigenthumserwerb an Grundftüden vom Ober-Zribunal 
in dem Erfenntniß v. 9. Dftober 1865, Strieth. Arch. Bd. 61 ©. 86 
ausgeführt worden. Durch das neue Geje it hieran nichts geändert. 
Im 8 63 des Geſ. v. 5. Mai 1872 ijt beftimmt: 
Wenn eine Hypothek oder Grundihuld von dem Eigenthümer 
bezahlt oder auf andere Weije getilgt worden ift, jo ijt ber 
bisherige Gläubiger nad) der Wahl des Eigenthümers ver: 
pflichtet, entweder Quittung oder Löſchungsbewilligung zu er: 
theilen, oder die Poſt ohne Gemwährleiftung abzutreten. 
Es ift hierin dem zahlenden Eigenthümer ein obligatoriiher An— 
ſpruch gegen den befriedigten Gläubiger auf Quittung oder Ceſſion 
beigelegt. Diejer Anſpruch hat offenbar ein bereit® vorhandenes 
materielles Recht zur Vorausfegung. Der Uebergang des Gläubiger: 
rechts vollzieht jich jchon durch die Zahlung oder anderweite Tilgung 
jelbit, nicht erjt durch die Aushändigung der Quittung oder Cejjion 
feitens des früheren Gläubigers. Es ift daher, wie auch der 
Appellationsrichter mit Recht annimmt, dem erften Richter nicht 
darin beizutreten, daß der Gubhaftat erft durch eine förmliche 
Quittung oder Ceſſion in den Stand gejegt fein mwürbe, über das 
ihm angefallene Recht zu verfügen. Wenn der frühere Sypothefen: 
jhuldner durch die von ihm, während er Eigenthümer des Grund: 
ftüds war, geleiftete Zahlung jelbjt Inhaber der Sypothefenforberung 
geworden iſt, jo folgt daraus auch die materielle Berechtigung, 
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darüber zu verfügen. Dieſem fteht auch nicht die Beitimmung des 
8 64 des Geſ. über den Eigenthumserwerb entgegen. Hiernach ift 
ber eingetragene Eigenthümer berechtigt, auf Grund der Quittung 
oder Löfchungsbemwilligung die Poſt auf feinen Namen um: 
ihreiben zu lafjen oder über fie zu verfügen. 
Dadurh wird für den Verkehr beim Grundbuche feitgejegt, Daß bie 
Quittung oder Lölhungsbewilligung genügt, um die Umfchreibung 
auf den eigenen Namen oder den Namen eines Dritten zu beantragen. 
Diefe Urkunde legitimirt den Eigenthümer zur Verfügung gleich der 
törmlihen Abtretung. Das materielle Verfügungsrecht liegt in dem 
Forderungsrechte, welches auf den Eigenthümer übergegangen ift, 
nit in dem Belige einer Quittung, Löjhungsbewilligung oder 
Gejlionsurfunde. Der frühere Eigenthümer kann daher aud ohne 
eine jolhe das ihm angefallene Forderungsrecht geltend machen, 
und ebenjo kann es von einem Gläubiger als ein Wermögensrecht 
des Schuldners zu feiner Befriedigung durch gerichtliche Ueberweiſung 
erworben werden. 

Aus dem angeführten 8 64 des Eigenthumsgejeßes, insbejondere 
aus den Worten: „ber eingetragene Eigenthümer iſt be 
rechtigt, zu verfügen“, ift auch nicht zu folgern, daß die einmal er: 
worbene Beredhtigung, über die bezahlte Hypothek zu verfügen, mit 
der Veräußerung, beziehungsmweije Auflaffung des verpfändeten Grund» 
ftüds und Eintragung eines neuen Eigenthümers im Grundbuche 
aufhöre. Wäre diejes der Fall, jo würde dem Kläger ebenfalls fein 
Recht auf die Streitmaffe zuzufprehen jein, weil die gerichtliche 
Uebereignung erft erfolgt iſt, als der Schuldner nicht mehr Eigen: 
tbümer des Grundftüds war. Der 8 64, deſſen Bedeutung bereits 
oben angegeben ift, beitimmt aber nichts darüber, welche Rechte dem 
Inhaber einer Eigenthümer:SHypothet nach der Veräußerung des 
Grundſtücks noch zuftehen. In diefem Falle, d. 5. nad) Veräußerung 
des Grundftüds, kommt dur die Trennung des Eigenthums und 
des Forderungsrechts die Eigenthümer-Hypothek erft recht zur vollen 
rechtlichen Geltung und Wirkſamkeit. Es ift fein Grund abzufehen, 
weshalb das durch Zahlung erworbene Forderungsreht durch die 
Veräußerung des Grundftüds untergehen jolltee Die früher vom 
Dber-Tribunal dur Plenarbeihluß für die Fortdauer des Hypo— 
thefenrehts und die Verfügungsbefugniß tiber diejelbe fetgeftellte 
Rechtsanſicht (Entih. Bd. 5 ©. 51) hat durch die Beitimmung des 
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8 64 des Eigenthumsgejeges Feine Nenderung erlitten. Das Recht 
des Subhaftaten, die bezahlte Forderung für ſich zu liquidiren und 
auch den poftlezirten Släubigern gegenüber in Anſpruch zu nehmen, 
dauerte auch nach der Subhaitation des Grundftüds fort, ja fam 
erft dann recht zur Geltung. Es fonnte daher auch wirkſam dem 
Kläger dur Mobiliarerefution übereignet werden. (Strieth. Ard. 
Bd. 11 ©. 1, Bd. 14 ©. 142). 


B. 
(Aus dem Erkenntnifje de III. Senats des Ober-Tribunald vom 6. Februar 1573 
in Saden Grundkreditbank Gotha wider Levy.) 

Auf dem jubhaltirten Rittergute M. ftanden Abth. II. Nr. 10 
10,000 Thlr. und unter Nr. 11 20,000 Thlr. dur Amortifation 
zu tilgende Darlehne für die Grundfreditbanf in G. eingetragen. 
Bei der Kaufgelderbelegung kam die erjte Poſt voll zur Hebung, 
von der letzteren fiel ein erheblicher Theil aus. Bon der erfteren 
Poſt waren bereits gegen 2800 M. durch Amortijation getilgt. 
Diefen Betrag hat fich der Kaufmann 2. am 24. Juni 1876 im 
Wege der Erekution wegen einer Forderung gegen den Subhaftaten 
in vim cessionis übereignen lajjen, nachdem bereits am 14. uni 
1876 der Zujchlag des NRitterguts M. ertheilt war. 2. Tiquidirte 
die amortifirte Summe vor der Bolt Nr. 11. Die Grundfreditbanf 
in G. widerjprah und klagte gegen 2. mit dem Antrage, ihr den 
zu einer Streitmafje genommenen Betrag zuzujpredhen. Sie gründete 
die Klage u. A. auf die Ausführung, daß die Webereignung wir: 
fungslos jei, weil der Subhajtat feine Quittung oder Löſchungs— 
bewilligung bejeffen, behauptete aber auch, daß die beiden Poſten 
ein Darlehn beträfen, welches der Subhaftat in zwei Poften zur 
eriten Stelle, aljo zu gleichen Rechten, eintragen zu lafjen, vertrags- 
mäßig verpflichtet gemejen jei, jomwie daß die Eintragung hiervon 
abgejehen zu gleichen Rechten hätte erfolgen müſſen, weil die Schuld: 
urkunden in einem Umjchlage gleichzeitig präjentirt worden feien. 

Das Kreisgericht zu Kempen erkannte zu Gunften des Per: 
klagten, das Appellationsgericht zu Poſen zu Gunften der Klägerin. 
Der zweite Richter folgerte aus & 64 des Gel. v. 5. Mai 1872, daf 
die Eigenthümerhypothef im neuen Rechte nur noch eine facultas 
disponendi, nicht ein fofort angefallenes Recht fei, und daß diefe 
facultas disponendi erlöjche, und die bezahlte Soft mwerthlos werde, 
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wenn der Bezahlende nicht, jolange er noch Eigenthümer jei, von 
derjelben Gebraud mache, 

Hiergegen richtete fich die Nichtigkeitsbejchwerde des Verflagten. 
Die Klägerin machte für den Fall, daß die Anjicht des Appellations- 
gerichts nicht getheilt werden jollte, noch geltend, daß der Verklagte 
ih die erhobenen, der Klägerin gegen den Subhaſtaten zuftehenden 
Einreden gefallen lafjen müfje, einmal weil Verklagter nicht eine 
SHypothefenforderung, die vielmehr mit der Publikation des Zu— 
jchlagsbejcheides erlojchen ſei, jondern einen Kaufgelderanfprucd er: 
mworben babe, und jodann, weil $ 38 des Gel. v. 5. Mai 1872 
vorausjeße, daß der Gejfionar die Hypothek von dem formell durd 
ben Belig der Quittung oder Lölhungsbewilligung legitimirten Eigen: 
thümer erworben habe. 

Das DOber:Tribunal vernichtete das zweite und beftätigte das 
erite Erfenntniß. In den Gründen werden zunächt ähnlich wie in 
dem unter A. mitgetheilten Urtheile die in der Weberjchrift unter 
1. und 2. formulirten Rechtsſätze entwidelt, die Anfichten des 
Appellationsgerihts und die von der Imploratin geltend gemachten 
Geſichtspunkte aber 


wie folgt widerlegt: 

Es kann nicht anerfannt werden, daß in der jegigen Wortfaffung 
der gejeglihen Beltimmungen über die Eigenthümerhypothef eine 
Abänderung des früheren Rechts, ein neues Recht gegeben iſt. Biel: 
mehr ift das geltende Recht, wie es ſich im Anſchluß an die früheren 
Geſetze durh die Rechtſprechung und Wiſſenſchaft ausgebildet Hat, 
in den 88 63—67 eit. fodifizirt worden. Wie in den Regierungs: 
motiven und dem Berichte der Kommiſſion des Herrenhaujes aus: 
brüdlich hervorgehoben ift, jollten in jenen Beitimmungen die Rechte 
des Eigenthümers an der auf ihn durch Tilgung übergegangenen 
Hypothek ganz nad) Maßgabe des bereits geltenden Rechts normirt 
werden (Werner, Motive zum Grundermwerbgejege S. 34, Bericht 
der Kommifjion des Herrenhauſes ©. 63). Dagegen hat man es 
vermieden, eine beftimmte theoretiiche Auffaffung des Dogmas von 
der Eigenthümerhypothef gejetlich zu firiren. Die Auffaflungen und 
theoretiihen Konftruftionen derjelben durch Interpretation der gejeß- 
lihen Beltimmungen find durch das Eigenthumsermerbsgejeg vom 
5. Mai 1872 nicht zum Abſchluſſe gebracht worden, vielmehr haben 
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die verjchiedenen Theorien fich weiter erhalten und theilmeije eine 
neue Begründung gefunden. 
Zurnau, Grundbuherdnung ©. 520 fi. und Nachtrag. 
Buchka, die Hypothek des Eigenthümers (1875) ©. 82. 
Schollmeyer, die Hypothef des Eigenthümers unter Be 
rüdjihtigung des Preuß. Gejeges vom 5. Mai 1872. 
Kindel in Grudot’s Beiträgen Bd. 20 ©. 128 ff. 

Die Entjheidung der vorliegenden Frage, ob der Subhajtat am 
24. Zuni 1876, dem Tage, an welchem dem Verklagten der durd 
Amortijation getilgte Theil der Hypothek der Klägerin übermwiejen 
wurde, zur Verfügung über denjelben berechtigt war, hängt davon 
ab, ob man den Fortbeitand der bezahlten oder ungelöſcht ſtehen 
gebliebenen Sypothefen : Forderung bei der Eigenthümer:Sypotbhef 
als rechtliche Grundlage anerkennt, oder in derjelben nur eine facultas 
disponendi, ein formelles Verfügungsrecht erblidt, welches an die 
Bedingung gebunden ift, daß der Verfügende zur Zeit derjelben 
eingetragener Eigenthümer jei. Der bisherigen Zudifatur liegt die 
eritere Auffaflung zu Grunde, und erjcheint diefe auch nad) den 
Beitimmungen des neuen Geſetzes als die allein richtige. Bereits 
in dem Erfenntnifje des Ober-Tribunals vom 12. Mai 1876 (Entſch. 
Bd. 77 ©. 164) iſt ausgeführt, daß das Gejet vom 5. Mai 1872 
feine Definition des Sypothefenrechts enthält, daß für diejelbe die 
881, BE AL.R. I. 20 maßgebend geblieben find, daß der afzefjoriiche 
Charakter der Hypothek erhalten geblieben ift, und ſich eine Unab— 
hängigfeit der igenthümerhypothef von der ihr unterliegenden 
Verbindlichkeit aus dem neuen Geſetze nicht herleiten lafje. Neben 
der neu eingeführten Grundſchuld iſt die landrechtliche Hypothek 
mit ihrem afzejjoriichen Charakter beibehalten, ebenjo neben der 
Eigenthümer-Grundjchuld die Eigenthümer:Hypothef. Die lektere 
beruhet nun darauf, daß durch die Tilgung der eingetragenen For: 
derung dieje nicht erlijcht, fondern daß wegen des ungelöjcht ftehen- 
bleibenden Sypothefenrechts die Forderung felbit fortbefteht. Hypothek 
und Forderung behalten ihre Verbindung bis zur Löſchung. Im 
8 63 des Ge. v. 5. Mai 1872 ift dem zahlenden Eigenthümer das 
Recht beigelegt, von dem SHypothefengläubiger die Abtretung ber 
Poft ohne Gewährleiftung zu fordern. Es muß daher die Forderung 
neben der Hypothek als fortdauernd angejehen werden, denn fonit 
fönnte eine Abtretung der Poſt — Forderung mit Hypothek — 
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nicht erfolgen. Nah 8 52 defjelben Gejetes kann eine Hypothek 
überhaupt nur gemeinjam mit dem perjönlichen Recht abgetreten 
werden. Wenn nun das Gejeß im 8 63 dem Gläubiger die Ber: 
pflihtung auferlegt, die Pot auf Verlangen des Eigenthümers, 
welcher Zahlung geleiftet hat, abzutreten, jo it dafür das Fortbeſtehen 
der Forderung die nothwendige Vorausjegung. Aus der Fortdauer 
des Forderungsrechts bei der Eigenthümer-Hypothek folgt nun weiter, 
daß diejelbe durch die Veräußerung des Grundſtücks nicht untergeht, 
daß vielmehr der Eigenthümer von der Zeit an, wo er Eigenthümer 
des Grundftüds zu jein aufhört und die bezahlte Hypothek behält, 
wirfliher Hypothekengläubiger wird und alle Rechte eines joldhen, 
aljo auch die Befugniß, diejelbe einem Dritten abzutreten, erlangt. 
Förjter, Theorie u. Praris (3. Aufl.) Bd. II. ©. 487, 
Dernburg, Lehrb. des Preuß. Privatrehts Bd. I. ©. 754, 
Buchka, die Hypothek des Eigenthümers ©. 104. 

Es fünnte nun allerdings jcheinen, als wenn der obigen Rechts: 
anjiht entgegen im 8 64 eit. dem zahlenden, eingetragenen Eigen- 
thümer nur ein formales Verfügungsredht auf Grund der Quittung 
und Lölhungsbewilligung beigelegt ilt. Es würde aber dadurch den 
Jolgerungen aus dem 8 63 entgegen ein neues miderjprechendes 
Prinzip für die Eigenthümerhypothek geihaffen fein, was nicht an: 
zunehmen ijt. 

Das vom Appellationsridhter adoptirte Prinzip des formalen 
Verfügungsrechts it aber auch aus den Worten des Gejeßes nicht 
herzuleiten. Dafjelbe lautet 

8 64: Der eingetragene Eigenthümer ijt berechtigt, auf 
Grund der Quittung oder Löjchungsbemilligung die Poſt 
auf jeinen Namen umjchreiben zu lafjen oder über fie zu 
verfügen. 

Darin ift zunächſt ausgejprodhen, daß der Eigenthümer die Poſt 
auf feinen Namen umſchreiben laſſen fann, ein Recht, welches ihm 
das Geſetz inſoweit neu beigelegt hat, als zu dieſer Umfjchreibung 
die Löihungsbemwilligung des bisherigen Gläubigers ausreihen joll 
und es dazu einer Abtretungsurfunde nicht bedarf, und daß auch 
ju jonftigen Verfügungen jene Urkunden gleihmäßig legitimiren 
jollen. Der Eigenthümer ift aber deshalb als „eingetragener“ be— 
zeichnet, weil nur diejer Anträge auf Umschreibung beim Grundbuche 
ſtellen kann. Auch für die Berehtigung zur anderweiten Verfügung 
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ift nur eine joldhe beim Grundbuche gemeint, zu welcher jich der 
Verfügende urkundlich legitimiren muß. 

Nach allem diefen ift anzunehmen, daß auch für das jekige 
Grundbuchrecht noch dafjelbe gilt, was für das frühere Hypotheken— 
recht Hinfichtlih der Eigenthümer-Sypothet Geltung hatte, nämlid 
daß der Eigenthümer, welder eine Volt bezahlt hat, aud nach der 
Veräußerung des Grundftüds über fein durch Zahlung oder jonftige 
Tilgung erworbenes Hypothekenrecht verfügen kann. Will er Darüber 
beim Grundbuche verfügen, jo fann er noch nad) der Veräußerung 
des Grundftüds Duittungsleiftung oder Abtretung der Poſt ver: 
langen. Diejes Recht ift im 8 63 nicht auf die Zeit der Zahlung 
oder Tilgung, auch nicht auf die Zeit der Eintragung als Eigen: 
thümer eingeſchränkt. — — 


Die Forderung des Gejfionars des Subhaftaten tritt ganz an 
die Stelle der Forderung des urjprünglichen Sypothefengläubigers, 
ift, wie dieſe, eine dingliche und erhält ihre NRealifirung gleich diejer, 
wenn der Uebergang der Forderung vor ber Belegung der Kauf: 
gelder bewirkt wurde. Bis dahin finden auch auf die Ceſſion die 
jenigen Vorſchriften Anwendung, welche für die Abtretung von Hypo— 
thefenforderungen gegeben find. Der Berklagte kann ſich daher aud 
in dem Sinne auf 8 38 des Gef. v. 5. Mai 1872 berufen, daß 
ihm als gutgläubigem Gefjionar der Sypothefenforderung Einreden 
aus dem zwijchen feinem Autor, dem Subhajtaten, und der Klägerin 
beitehenden perjönliden Schulbverhältnifje nicht entgegengejegt werden 
fünnen. Der von der Klägerin aus 8 47 des Eigenthumsgejetes 
v. 5. Mai 1872 „der Erjteher erwirbt das Eigentdum frei von 
allen Hypotheken und Grundjchulden“ hergeleitete Folgeſatz, daß 
nah der Publikation des Zujhlagsbeicheides feine Hypothekenfor— 
derungen mehr erijtiren, dieſe jich vielmehr dadurch in rein perjönliche 
Anfprüche auf das Kaufgeld verwandeln, kann als richtig nicht an: 
erkannt werden. Erjt durch die Belegung der Kaufgelder vollzieht 
ih die Realifirung des Hypothekenrechts mitteljt der Befriedigung 
aus dem Werthe, jegt dem Kaufgelde des verpfändeten Grundftüds. 
Nicht ſchon durch den Zujchlagsbeicheid, fondern erft durch die voll: 
ftändige Durchführung des nothmwendigen Verkaufs, insbejondere bie 
Zahlung des Kaufgeldes erwirbt der Adjudifatar die Grundftüde 
frei von allen Sypothefen und Grundjhulden. Die Klägerin kann 
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dem Berflagten gegenüber daher nicht die aus dem Grundbbuche fich 
nicht ergebende Werabredung mit dem Subhaftaten entgegenfeßen, 
daß die beiden unter Abth. III Nr. 10 und 11 eingetragenen Hypo— 
thefenforderungen zu gleihen Rechten eingetragen werden follten, 
oder daß diejelben wegen gleichzeitiger Vorlage beim Grundbuchamt 
zu gleicher Priorität hätten eingetragen werden müſſen. Da nicht 
behauptet ift, daß dem Verklagten diefe Thatſachen zur Zeit ber 
Ceſſion befannt geweſen feien, findet nur die gejegliche Beftimmung 
des 8 17 Gef. v. 5. Mai 1872 Anwendung, wonad die Reihenfolge 
der Eintragungen, aud) bei denen von gleihem Datum, entjcheidet, 
wenn nicht ausdrüdlich vermerkt ift, daß fie zu gleichen Rechten 
Wirkſamkeit haben ſollen. — — 
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26. 


Gutachten des Appellationsgeridts-Präfidenten Dr. Kühne zu Greifswald 

über die Gefehgebungsfrage: 
Soll unter-der Borausfegung, daß die Zulafjung zur Rechtsanwalt» 
Schaft bei einem beftimmten Gericht erfolgt, der hier zugelafjene Rechtss 
anmwalt die in Givilprozeßfahen gebotene Bertretung auch bei den 
anderen Gerichten unbeſchränkt, oder unter welden Beſchränkungen 
übernehmen können? 

Separat:Abdrud aus den Verhandlungen des vierzehnten Juriftentages. 


Die Frage, 0b? und in welchem Umfange? eine Lokaliſirung der 
Rechtsanwalte ftattfinden fol, ift zwar, wenn man den Nadrichten der 
öffentlihen Blätter Glauben jchenfen darf, durch die Annahme der 
Rechtsanwalts» Drbnung feitens des Bundesraths für die Geſetzgebung 
vorläufig erledigt. Wir glauben jedoch nit, daß fie damit von der 
Tagesordnung verfchwindet. Eine Reihe von Einrichtungen, melde zu: 
nächſt getroffen werden mußten, um die Durchführung der Reichsprozeß— 
gefege zu fihern, wird ihre Lebensfähigkeit noch erft zu bemeifen haben. 
Dazu rechnen wir aud die Zulafjung von Anmalten bei mehreren 
Kollegialgerihten. Weberdies ift in vielen Fällen diefe Mafregel von 
dem Gutadhten des Ober-Landesgerichts und des Vorftandes der Ans 
waltäfammer, oder von dem Ermefjen der QJuftizverwaltung abhängig 
gemacht (R.A.D. 88 9—12). Bei den in folden Fällen eintretenden 


*) Eine Anzahl von Anzeigen haben zu unferem Bedauern wegen Raums 
mangel3 dem nächſten Hefte vorbehalten bleiben müfjen. 
Die Redaltion, 
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Erwägungen wird die Frage, ob die Lokalifirung zwedmäßtg und mit 
dem Interefje der rechtſuchenden Parteien vereinbar ift, gewiß nicht ohne 
Einfluß bleiben. 

Der Berfaffer ſpricht fich für ftrenge Durdführung der Lokaliſirung 
aus. Er weiſt an der Hand der von ihm in Hannover gemadten Er: 
fahrungen nah, daß die Inftruftion der Prozefje nur durch Anmalte, 
welche bei einem beſtimmten Kollegial-Gerichte angeftellt find und am 
Drte deſſelben wohnen, zwedmäßig gejchehen kann, und daß eine Ber: 
tretung der Parteien dur auswärtige Anmwalte nothwendig zu vielen 
Mißbräuchen, namentlih zu Verzögerungen der Prozeſſe führt. Die 
Vorwürfe, daß die Lofalifirung den Interefjen der Partei nachtheilig 
wirfe, und prinzipiell eine Beſchränkung der freien Advofatur enthalte, 
lehnt er in näherer Motivirung ab, glaubt vielmehr, daß das eigene 
Interefje des Anmwaltjtandes, namentlid die Aufrechterhaltung der Dis- 
ziplin, die Beſchränkung des Auftretens bei nur einem Kollegial-Gericht 
in Givilprozeßfahen erfordert. Nur hinfihtlih des Falles, daß ein 
Rechtsanwalt bei einem Landgerichte zugelaffen ift, welches zum Bezirke 
eine mehreren Bundesjtaaten gemeinfhaftlihen Ober-Landesgerichts 
gehört, hält er eine Ausnahme mit Rückſicht auf die deutjche Klein— 
ftaaterei für unvermeidlich. 

Das Urtheil eines fo gefhäftsfundigen Mannes, wie der Verfafler, 
welcher ſowohl den preußifchen, als den hannoverjchen und den gemein- 
rehtlihen Prozeß aus langjähriger Uebung fennt, verdient gewiß alle 
Beahtung. Wie wir aus der Schrift entnehmen, hat fich ein zweiter Gut⸗ 
achter des Juriftentages, der Neich3-Oberhandelsgerichtsrath Dr. Wernz, 
wefentlih in demjelben, die Lofalifirung befürwortenden Sinne aus 
geſprochen. Mit großem Interejje haben wir auch das Gutachten der 
Rechtsanwalte des DOber-Tribunals und die Neußerungen rheinifcher An- 
walte auf dem Kölner Anmaltötage, welche ebenfalls mit der Anficht 
bes Verfaſſers übereinftimmen, gelefen. Wenn es ridtig ift, was der 
Verfaſſer ferner mittheilt, daß in Sannover die Anmwalte felbjt fih von 
der Nothwendigkeit der Lokaliſirung überzeugt haben, jo jteht zu er- 
warten, daß ſich auch die Gerichte derfelben Auffafjung zuneigen werden, 
und, wenn dies eintreten follte, jo bieten die Bejtimmungen der Rechts— 
anwaltsordnung für die Durchführung der Lofalifirung in gewiſſem 
Umfange fein unüberwindliches Hinderniß. Allerdings wird das im 
$ 8 aufgeftellte Prinzip: die Zulaffung erfolgt bei einem beftimmten 
Gerichte, durch die Vorfchrift des $ 27 durchbrochen, wonach der beim 
Prozeßgeriht angejtellte Anwalt in der mündlichen Verhandlung jedem 
andern Anwalt die Vertretung der Partei übertragen darf. Ob es 
vom Standpunkt des Verfaſſers fonfequent war, die ſ. g. Einführung 
von Beiftänden für zuläffig zu eradten (S. 23), dürfte Bedenken 
unterliegen. 

Wir empfehlen unfern Berufsgenofjen dringend, einer fo wichtigen 
Frage, melde bald genug praftiih an fie herantreten wird, ihr volles 
Intereſſe zuzuwenden. Raſſow. 
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27. 


Strafprozeß-B®rdnung für das deutſche Reid. Für den praktifhen Gebraud) 
erläutert von Adolf Keller, Appellationsgerihtsrath in Colmar. I. und 
1. Lieferung. Lahr, Drud und Verlag von Morig Schauenburg. 1877 
und 1878. 


Die uns bis jet zugegangenen beiden erſten Lieferungen dieſes 
Kommentars reihen bis zum fiebenten Abjchnitt des zweiten Buches 
der Strafprozekordnung ($ 293). Die Beftimmungen des Gerichts— 
verfaljungsgefetes über das Strafverfahren find nicht aufgenommen. 
Der Verfafjer hat letzteres Geſetz beſonders fommentirt. Das von ihm 
auf den Titel feines Buches geſetzte Verfprechen, die Strafprozeßordnung 
für den praftiihen Gebrauch zu erläutern, halten wir für erfüllt. Es 
find nicht bloß die Materialien des Geſetzes forgfältig benugt, fondern 
es läßt fih aud überall das Streben erkennen, den Unterſchied zwiſchen 
dem neuen und alten Recht klar zu legen und das neue aus fich felbit 
tortzuentwideln. Eine Reihe von ragen, melde demnächſt die Gerichte 
bet der Anwendung der St.P.D. befhäftigen werden, ijt eingehend er: 
örtert. Die von uns an anderer Stelle ausgeſprochene Anfiht, daß 
die Reichsprozeßgeſetze wegen der durch ihre Entjtehungsgefchichte be: 
dingten Lücenhaftigkeit und wegen der mangelnden Schlugüberarbeitung 
des durch die Kommiſſion vielfah modifizirten Entwurfs ganz bejonders 
geeignet find, prozefjualifche Kontroverfen hervorzurufen, finden wir aud) 
durch den vorliegenden Kommentar betätigt. Es ließe fih aus den 
bisher erfchienenen Kommentaren ſchon ein ganz ftattliches Kontroverfen- 
Regifter zufammenftellen. Auch der Keller’ihe hat feinen Theil dazu 
beigetragen. Obwohl wir in der prinzipiellen Behandlung des Gejehes 
weſentlich mit dem Verfaſſer übereinftimmen, fünnen wir doc) bei vielen 
Einzelausführungen defjelben unfere Bedenken nicht verhehlen. Straf: 
rechtlichen Crörterungen ift in den Beiträgen nach ihrer Tendenz nur 
ein befchränfter Raum vergönnt. Wir beſcheiden uns deshalb auf 
wenige Beifpiele. 

In der Note 2 zu $ 6 fagt der Verfaſſer, daß einzelne Unter: 
ſuchungshandlungen eines fahlich unzuftändigen Gerichts nichtig find. 
Löwe (Strafprozeß-⸗O. $ 20) und Boitus (Komment. 3. St. P.D. $ 20) 
wollen die für den örtlich unzuftändigen Richter im 8 20 gegebene 
— Vorſchrift auch bei ſachlicher Unzuſtändigkeit an— 
wenden. Von den Gründen, welche der Verfaſſer für ſeine Anſicht bei— 
bringt, iſt derjenige, daß $ 20 im zweiten Abſchnitt, betreffend den 
(örtlihen) Gerichtäftand, fteht, als bedeutſam anzuerfennen. Diefer Um: 
ftand ift aud in der Reichs-Juſtizlommiſſion bemerkt, hat jedoch eine 
Amendirung des Geſetzes nicht zur Folge gehabt. Die Abgeordneten 
Volfffon, Struckmann und Dr. Schwarze fpraden ſich überein: 
fimmend dahin aus, daß die ratio legis eine Ausdehnung des $ 20 
auf die ſachliche Unzuftändigfeit erforder. Wenn aud der Fall, daß 
en ſachlich infompetenter Richter Unterfuhungshandlungen vornimmt, 
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mit Rüdfiht auf $ 163 der St.P.D., wie der Verfaſſer bemerkt, nur 
geringe praftifhe Bedeutung hat, fo fann er doc z. B. bei Beichlag- 
nahmen eines landgerichtlihen Unterfuhungsrigterd in Sadhen, melde 
vor dad Reihögericht gehören, vorfommen. Für eine analoge Anmwen- 
dung des $ 20 fpridt dann u. E. grade der vom Verfaſſer im ent- 
gegengejegten Sinne angezogene $ 377 Nr. 4 der St.P.D. Der An: 
geflagte hat nur ein Recht darauf, auf Grund eines vor dem ſachlich 
fompetenten Gericht ftatıfindenden Verfahrens abgeurtheilt zu werden. 
Für feine Rechtsmittel bilden das Erkenntniß, nicht Mängel der Bor: 
unterfuhung die Grundlage. 

Bei $ 7 erörtert der Verfafjer die Frage über den Ort der That. 
Es fann ihm zugegeben werden, daß fomohl in den früheren Gefet- 
gebungen, als in der Literatur und Praxis die Anſicht vorherricht, dag 
der Ort, wo die Strafhandlung (d. h. die den Thatbeſtand des Geſetzes 
erfüllende Handlung) begangen wird, maßgebend tft, nicht auch der Ort, 
wo Wirkung oder Erfolg der Handlung eintreten. Ob aber der Ver: 
fafjer die Anwendung diefes Grundfages durch feine Bemerkungen über 
die „einfache Beftimmung” des $ 7 gefördert hat, möchten wir be 
zweifeln. Die zweimal erwähnte Kategorie „der brieflihen WVerübung 
einer ftrafbaren Handlung” ift fehr geeignet, Mißverjtändnijje hervor: 
zurufen. Die Ausführungen Löwe's zu $ 7 halten wir für faßlihe 
und die NRefultate, zu melden er gelangt, für richtiger, als die des 
Verfaſſers. 

Doch genug. Trotz dieſer und anderer Meinungsdifferenzen erkennen 
wir die Brauchbarkeit des Buches vollſtändig an und wünſchen dem— 
ſelben möglichſte Verbreitung. Raſſow. 

28. 
Deutſche Reichs-Ronkursordnung erläutert von G.v. Wilmowski, Juſtizrath. 
Berlin 1878. Verlag von Franz Vahlen. 


Der oben bezeichnete Kommentar der Reichs-Konkursordnung entſpricht 
durchaus den Erwartungen, welche der Name des verdienten Verfaſſers 
erregt. Jede Seite ergiebt, daß der Verfaſſer mit ausgedehnten Rechts— 
fenntniffen und mit durdaus jelbitftändigem Urtheil an feine Aufgabe 
berangetreten iſt und durd Schärfe, Klarheit und praftifhen Blid be— 
jonderd geeignet war, in die Kenntniß des Gefehes einzuführen und 
die Anwendung dejjelben in der Praxis zu fördern. MUeberall zeigt er 
ſich bejtrebt, den reichen Stoff in feinem Zufammenhang mit dem Nechtö- 
ſyſtem klar zu ftellen. Dabei wird vornehmlid das preußifche Recht 
ins Auge gefaßt. So ift ein Werf entjtanden, dad namentlih den 
preußiichen Juriften auf das angelegentlichfte empfohlen werden Tann. 

Der üblihe Rahmen eines Kommentars wird in der Arbeit — 
ähnlich wie in der Wilmowski-Levy'ſchen Civilprozeßordnung — dadurd 
überfgritten, daß nicht nur in der Einleitung allgemeinere Ausführungen 
vorangeichidt, fondern in eingehenderer Weife als Vorbemerkung zu den 
einzelnen Abjchnitten des Geſetzes gedrängte fyftematifche Ueberſichten 
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über den Inhalt des Geſetzes gegeben werben, die beſonders geeignet 
find, das Studium der Materie zu erleichtern. Ein forgfältig gearbeitetes 
Regiiter und die jedem Paragraphen angeſchloſſene Verweiſung auf die 
parallelen Bejtimmungen des erjten Entwurfs (der Gemeinjchuldordnung) 
und der preußiichen Konkursordnung jowie auf die Protofolle der 
Reichstagskommiſſion erhöhen die Brauchbarfeit des Werte. 

Daß Einzelheiten in den Ausführungen des Verfafjers zu Zweifeln 
Anlaß geben, ift natürlich und nothwendig. Es follen im Folgenden 
einige Punkte von allgemeinerer Bedeutung hervorgehoben werden. 

Zu bedauern ift zunädjit, daß der Verfaſſer bei mannigfachen Fragen 
deö internationalen Privatrechts, die im Verhältniß der Konkursordnung 
zu dem echte der einzelnen deutjchen Staaten und zu dem Rechte des 
Auslandes hervortreten und die Praxis nicht felten bejchäftigen werden, 
im Stiche läßt.*) Das Einführungsgejet zur Konfursordnung hat nur 
rüdjihtlich des Berhältnifjes der Konkursordnung zu dem frühern Recht 
die Löfung der Kollifion unternommen. Nah weldem lokalen Recht 
Anfehtungsanfprüce, Ausjonderungs= und Abſonderungs-Anſprüche im 
einzelnen Falle zu beurteilen find, ijt der Wiſſenſchaft und Praxis 
überlafjen. Es wird eine ſehr verdienjtliche Arbeit fein, wenn es unter- 
nommen wird, die mannigfachen hier eingreifenden ragen klar zu jtellen. 

Im Zujammenhang mit der eben hervorgehobenen Lüde jteht, daß 
der Verfafjer den Motiven der Konkursordnung folgend davon ausgeht, 
daß die vom Reich oder von einzelnen Bundesjtaaten mit Staaten des 
Auslandes vor der Konkursordnung gefchlofjenen Staatöverträge durch 
die Reichsjuſtizgeſetzgebung nicht berührt werden und vor den entgegen= 
ttehenden Bejtimmungen der Konkursordnung Anwendung fordern. (Vgl. 
©. 28, 60, 334.) Für Preußen kommt dabei namentlid das Ueber: 
einfommen mit Dejterreid vom 12. Mai und 16. Juni 1844 (G. S. ©. 165) 
in Betracht. 

Die erften Entwürfe der Einführungsgefege zur Civilprozeßordnung 
und zum Gerichtöverfajjungsgejeß hatten für nöihig gehalten, den Satz, 
daß die von dem Reihe und von den einzelnen Bundesjtaaten ges 
Ihlofjenen Staatöverträge unberührt bleiben, ausdrüdlic hervorzuheben. 
Auf preußichen Antrag ift diefe Vorfchrift in beiden Entmwurfen vom 
Bundesrath als „felbjtverftändlih” gejtrihen. So mußten fi) aud) die 
Diotive zur Konkursordnung auf denjelben Standpunft ftellen. 

. Aber ob diefer Standpunkt ein ficherer, ſcheint mehr als zweifelhaft. 
Ein Staatsvertrag wirft nad) Außen verpflichtend für den Staat, der 
den Vertrag geſchloſſen hat, und er fann, — wenn die gehörigen Bor: 
ausjegungen gewahrt find, — im Staate felbjt als Geſetz wirkſam fein. 
Wird der Vertrag nicht als Geſetz pubiizirt, obgleich dies zur Erfüllung 
der nad) Außen übernommenen Verpflichtung erforderlich ift, fo verlett 


*) ©. 28 der Einleitung find nur einige andeutende Bemerkungen der Motive 
der Konkursordnung ausgefchrieben, an einigen andern Stellen die Fragen nur 
gefireift, 
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der Staat feine völferrechtliche Verpflichtung, aber es fann das, was 
im Vertrage fejtgefett ift, fomeit es nur durch Gefet feitgeftellt werden 
fonnte, im Inlande auf Geltung feinen Anfprud) maden. Iſt der 
Vertrag als Geſetz publizirt, fo ift feine dauernde Geltung als Gefeg 
der Emwirkung der jpätern Landesgeſetzgebung nicht entzogen. Das 
durch Vertrag begründete inländische Recht kann durch ausprüdliches 
Geſetz aufgehoben werden; und der Umjtand, daß hierbei dem Aus— 
lande gegenüber eine Vertragspflicht verlegt tft, fteht der Geltung des 
neuen Geſetzes im Inlande nicht entgegen. Die durch den Vertrag be= 
gründete Verpflichtung erzeugt rechtlich nicht die Unfähigkeit, den Ver— 
trag zu verlegen. Auch wenn die Gejeggebung des Staats ſich dem 
Auslande gegenüber ins Unrecht fett, macht fie für den Staat, in dem 
fie ven Staatsmwillen zum Ausdrud bringt, Redt. Und mie hiernach 
das auf Vertrag beruhende Recht durch ausdrückliches Geſetz des In— 
landes aufgehoben werden fann, fo wird es durd) ein entgegenjtehendes 
inländifches Gejeg auch ohne ausdrüdlide Aufhebung bejeitigt. Es 
fann fih dabei fragen, ob wirklich ein Entgegenitehen deö neuen Ges 
jeßes vorliegt. Möglicher Weife enthält das neue Recht gemeine Rechts: 
regeln, neben welden die als Ausnahmebejtimmungen von dem früher 
geltenden gemeinen Recht eingeführten Bejtimmungen des Verirags 
beitehen.. Das fann fih aus dem Verhältnig des Inhalts des frühern 
Rechtsſatzes und des neuen Rechts ergeben: aber man kann jelbit 
für den einzelnen Staat oder bezüglich des VBerhältnifjes der Verträge 
des Reichs zur fpäteren Reichsgefeggebung nicht jagen, daß das Ver: 
tragsrecht als ſolches durch das entgegenjtehende neuere Recht nicht 
berührt werde, 

Anders noch fteht ed mit dem Verhältnig des Reichsrechts zu dem 
Vertragsrecht, welches für einzelne Bundesftaaten aus den von ihnen 
gefchlofjenen und als Gefeg publizirten Staatsverträgen erwadjen iſt. 
Das Verhältnig muß fi) nad denfelben Grundſätzen regeln, melde 
das Verhaltnig der Reichsgeſetzgebung zum Landesrecht überhaupt bes 
ftimmen. Und bei der, anjdeinend Ausnahmen nicht zulafjenden Bor: 
Ihrift des Artikel 2 der Neichöverfafjung, daß, ſoweit das Neid das 
Recht der Gefeggebung nad) Inhalt der Berfafjung ausübt, die Reichs— 
geſetze den Landesgejegen vorgehen, möchte es ſich ſchwer begründen 
lajjen, daß einem Reichsgeſetz gegenüber abweichende landesrechtliche 
Ausnahmebeftimmungen von Bejtand bleiben können, wenn das Reichs— 
geſetz diefelben nicht ausprudlich ſanktionirt oder vorbehalten hat. 

Ein für die Anwendung des neuen Konkursrechts befonders wichtiger 
Punkt iſt die richtige Auffafjung der Stellung des Verwalters. v. Wil: 
momstft hat ſich hier durdy den aus den Motiven entlehnten Vergleich 
des Konfurjes mit der Liquidation der Handelsgeſellſchaft in eine zumeit 
eritredte Parallele des Lıquidators einer Handelögejellihaft mit dem 
Verwalter verloden lafjen. Er überträgt die vom Handelsgeſetzbuch im 
Artikel 137 ausgefprochene Beſchrankung des Liquidators im Abſchluß 
neuer Geſchaäfte auf den Verwalter als eine nad Außen wirtjame, im 
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Verhältniß des Verwalters zu dem andern Kontrahenten geltend zu 
madende Unfähigkeit. Er fagt ©. 63: 

„Zur Begründung einer Klage aus einem neuen Gefchäfte des 
Konkursverwalters bedarf es in gleicher Weife wie Hinfichtlich der- 
jenigen eines Liquidators, nicht der Darlegung des Faufalen Zus 
fammenhanges des neuen Gefchäfts mit den ſchwebenden Geſchäften. 
Wird eingewendet, das Gefchäft eines Liquidatord fei ein abfolut 
neues, fo hat zwar derjenige, weldher den Zmedzufammenhang des 
neuen Geſchäfts mit ſchwebenden Gefchäften behauptet, an fich dies ala 
die Ausnahme nachzumeifen, da er die dem Abſchluß neuer Geſchäfte 
entgegenftehende Regel gegen fich hat. Indeß genügt auch die 
Darlegung, daß er bei gefeglicher Sorgfalt zur Annahme berechtigt 
war, das Geihäft habe zur Abmwidelung gedient; und zu einer 
oder der andern Replik hat er erft nach Entgegenfegung des Ein- 
wands Veranlaſſung. R.O.H. 13. 226; 21. 307. 

Der Berfafjer geht alfo davon aus, daß nad) Handelsrecht der 
andere Kontrahent dem Liquidator die Einrede entgegenftellen kann, daß 
diefer zu dem Geſchäftsſchluß, aus welchem er klagt, nicht befugt gemejen. 
Ich übergehe die Erörterung, ob ein foldes Einrevereht nad) dem 
Handelsgeſetzbuch zu ftatuiren ift, und ob nicht lediglich der aus einem 
Geſchäft des Liquidatord in Anspruch genommenen Geſellſchaft, beziehungs= 
weife dem Liquidator felbft ein folches Einreverecht zufteht. Jedenfalls 
will der DVerfaffer, daß gegen den Verwalter und von dem Bermalter 
die Unverbindlichfeit eines Geſchäftsſchluſſes des Verwalters als eines 
„meuen“ geltend gemadjt werden fann. Hierzu aber bietet der Inhalt 
der Konfursordnung feine Grundlage. 

Der $ 5 der Konfursordnung überträgt dem Konfursvermwalter die 
Ausübung des Verwaltungs: und Verfügungsrechts des Gemeinfhuldnerz, 
ohne daß irgend ein befchränfender Zufat beigefügt würde. Den in 
den 88 121—123 gegebenen Beftimmungen über die Fälle, in denen 
der Vermalter der Zuftimmung des Gläubiger: Ausfhufles bedarf, fügt 
8 124 ausdrüdlic hinzu, daß hierdurch die Gültigkeit der Rechtshand— 
lung des Verwalters Dritten gegenüber nicht berührt werde. „Der 
Verwalter ift,“ wie die Motive jagen, „nad außen hin der gefetliche 
Disponent.” Ausdrüdlic erwägen die Motive zu $ 5: 

„Man fönnte hinzufegen: „„Die Ausübung der Rechte des Gemein- 

ſchuldners erfolge zum Zmwede der Befriedigung der Gläubiger.” “ 

Durh ſolchen Zufag möchte aber leicht das Mißverſtändniß er: 

mwadjfen, ala ob die Giltigfeit der Verfügungen des Verwalters in 

ihrer Zweckmäßigkeit eine allgemeine rechtlihe Schranfe finden follte.* 
Obgleich hiernach der Zuſatz meggelafjen ift, fcheint v. Wilmowski dem 
gefürchteten Mißverftändniß nicht entgangen zu fein. 

Es würde für die Anzeige eines Buches zu weit führen, die Einzel: 
heiten, in denen die Ausführungen des Verfaſſers zu Widerfprud 
herausfordern, eingehend zu erörtern. Aud wo dies der Fall, ift ans 
zuerfennen, daß es ſich nit um hingeworfene Meinungen, fondern um 
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Anfihten handelt, deren Gründen fi andere Gründe gegenüber ftellen 
lafien. Das Bud) wird, das mag zum Schluſſe wiederholt werden, 
ih als guter und treuer Nathgeber bewähren. €. 





29. 
Aommentar zum allgemeinen deutſchen Handelsgefeßbud, von Dr. Friedrich 
von Hahn, Kaiferl. Rath am Reichs-Oberhandelsgericht. Dritte Auflage, 
erjte Abtheilung. Braunſchweig, Friedrich Vieweg und Sohn 1877. 

Der von Hahn'ſche Kommentar ift für jeden Iuriften, welcher handel3- 
rechtliche Fragen zu bearbeiten hat, ein unentbehrlihes Hülfsmittel, 
fomwohl mwegen der forgfältigen Benugung der Duellen und der gefammten 
Literatur, als wegen der eingehenden Berüdjichtigung der Praris. Die 
Hare und überfichtlihe Darftellung erleichtert die Drientirung in den 
fih an die einzelnen Gefegesbeftimmungen anſchließenden Kontroversen, 
und das fichere Urtheil des Verfafjers wird dem Praftifer in den meiften 
Fällen eine Richtfchnur für feine Entfcheidungen geben. Der Umſtand, 
daß bereit die dritte Auflage des Kommentars nöthig wird, liefert den 
Beweis für die große Anerkennung, welde das Werk in allen reifen 
findet. Bedeutende Aenderungen der früheren Darftellung find in ber 
neuen Auflage nur in wenigen Fällen eingetreten. Dagegen wird die 
neuere Rechtiprechung des Reichs » Oberhandelsgerichts überall jorgfältig 
mitgetheilt. Zum fiebenten Titel find die Beltimmungen ded neuen 
öſterreichiſchen Geſetzes, betreffend die Handelsmäkler oder Senfalen, 
nachgetragen. Wir behalten uns eine eingehenvere Beiprehung bis zu 
der Zeit, wo die dritte Auflage vollftändig erfchienen ift, vor. 

Raſſow. 


Allgemeines deutſches Handelsgeſehbuch nah Rechtſprechung und Wiſſen— 
ſchaft erläutert und herausgegeben von Hugo Keyßner, Kammergerichts-— 
rath. Stuttgart, Verlag von Ferdinand Ente. 1878, 

Der Verfaſſer hat nur das Handelsgeſetzbuch im engern Sinne (bis 
Art. 431), alfo mit Ausfhluß des Seerechts fommentirt. Nach dem 
Vorwort ift es feine Abficht gewefen, dasjenige, was durch Rechtſprechung 
und Wiſſenſchaft zur Erläuterung des Geſetzes als Ergebnig gewonnen 
worden ift, in möglichſt kurzer Faſſung und überfichtliher Anordnung 
zufammen zu ftellen. Er will damit für die Praxis eine fichere Grund- 
lage — ſowie zum Studium der beiden „einzigen“ Kommentare 
zum H.G. B., der Kommentare von v. Hahn und von Anſchütz und 
v. VBölderndorff anregen, auch zur Fortentwidlung des Rechts durch 
eignes Forfchen hinleiten. Die Aufgaben, welche der Verfaſſer ſich 
hiermit ftellt, verdienen gewiß allfeitige Anerfennung., Man könnte nur 
Bedenken hegen, ob jie das Erfcheinen eines neuen Kommentars redt: 
fertigen. Eine Reihe von andern Kommentaren, fo 3. B. der Mafo: 
wer’fhe oder der Kowalzig'ſche, hat die nämlichen Zwecke in einer 
alljeitig ald brauchbar anerkannten Weife feit Iahren verfolgt. Wir 
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verſtehen überhaupt nicht, weshalb der Verfaſſer die beiden von ihm 
genannten Kommentare als die „einzigen“ bezeichnet. — Jedenfalls 
haben wir anzuerkennen, daß in dem vorliegenden Werke die Quellen 
des Handelsgeſetzbuchs und die Literatur benutzt, auch die wichtigeren 
Entſcheidungen des Reichs-Oberhandelsgerichts ſorgfältig angeführt ſind. 
Daß die „vollgültigen“ (S. 13) Anſichten Goldſchmidt's fehr in den 
Vordergrund treten, halten wir für feinen Mangel des Buches. Wo 
Der Verfafjer felbitändige Ausführungen liefert, zeugen fie von Ver: 
ftändnig und Darftellungstalent. Sein (bereitS früher in diefen Bei- 
trägen Bd. XII. ©. 581 gemachter) Vorſchlag, das Wort: Handels- 
gebraud ausfhlieglid in der Bedeutung: Handelsgewohnheitsrechtsſatz, 
und ferner: Gefchäftögebraud in der Bedeutung der thatfähhlichen Uebung 
einer Handelsfitte au aebrauden, hat die Billigung v. Hahn’s gefunden 
(Kommentar 3. H.G.B. Art. 1 $ 13 Note 33). Für recht zweckmäßig 
halten wir, daß zu Eingang jedes Artikels nicht allein auf die Pros 


tofolle, ſondern auch auf die Literatur kurz vermwiefen if. — Wir 
wünſchen dem Streben des Verfaſſers die gebührende Anerkennung. 
Raſſow. 
31. 


Geſchichte und Syſtem des dentſchen Privatrechts. Ein Grundriß zu Vor: 
leſungen von Dr. Otto Franklin, Profeſſor der Rechte zu Tübingen. 
Tübingen, Verlag und Druck von Franz Fues (L. Fr. Fues'ſche Sorti— 
ments⸗-Buchhandlung). 1878 

Dieſer Grundriß iſt zwar zunächſt entſtanden, um als Hülfsmittel 
bei den Vorleſungen des Verfaſſers zu dienen. In dem Vorwort wird 
jedoch die Hoffnung ausgeſprochen, daß derſelbe vielleicht auch andern 

Rechtslehrern bei der Behandlung des deutſchen Privatrechts von Nutzen 

ſein könnte. Er ſcheint uns hierzu beſonders geeignet, nicht bloß durch 

die überſichtliche Anordnung des Stoffes und die Reichhaltigkeit des 

Inhalts, ſondern auch wegen der umfaſſenden literariſchen Nachweiſungen, 

und des Abdrucks vieler wichtiger Belagſtellen. Raſſow. 





32. 
Die Geſetzgebung des alten und des neuen deutſchen Reiches wider Ber- 
fülſchung der Nahrungsmittel, von Dr. Arthur Löbner, Rathärefendar 
in Chemnig. Berlin, Karl Heymanns Verlag. 1878. 


Die Aufforderung des Reichsgeſundheitsamtes, Material zu einem 
Geſetze über Verfälfhung der Nahrungsmittel zu liefern, hat den Ber- 
fafjer beftimmt, die vorliegende Heine Schrift erfcheinen zu laſſen. Es 
ift vermuthlid in weiteren Kreifen nicht befannt, daß ſchon das heilige 
römifhe Reich deutſcher Nation eine umfafjende Geſetzgebung über Ver: 
fälfhung von Nahrungsmitteln, namentlid von Wein, befaß. Sie datirt 
aus der Zeit von 1475 bis 1577. Der Berfaffer theilt fie umfafjend 
mit und weilt nad, daß darin die Neprejfivmittel, auf welde man jeßt 
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zurüdgreift, bereits im MWefentlichen enthalten waren. Die weitere 
Bemerkung des Berfafjers, daß die einzelnen deutſchen Bundesregierungn 
den Gegenftand nie ganz aus dem Auge gelaflen haben, hätte mohl 
etwa näher motivirt werden follen. Die Darftellung fpringt jest 
unvermittelt von 1577 auf das NReichsftrafgefeg über. Die Bemerkungen 
über Auslegung und Handhabung des 8 367 Nr. 7 St. G. B. fm 
recht beachtungswerth. Der Berfafjer weift nad, daß das Geſetz auf 
Dualitäts: Veränderungen der Nahrungsmittel dur Entziehung von 
Werthbeftandtheilen, auf unreife oder mangelhaft bereitete Nahrung: 
mittel nicht anwendbar, und daß bie Behörde auf ein Einfchreiten beim 
Feilhalten und Verkaufen beſchränkt ift, während fchon der Befit ver 
fälfchter oder verdorbener Nahrungsmittel deren Konfiskation rechtfertigen 
follte. — Die Schrift verdient u. E. eine weitere Verbreitung und bietet 
namentlih für diejenigen Interefje, welche bei dem Erlaß des in ber 
legten Reichstagsſitzung zurüdgeftellten Geſetzes mitzuwirken Arte 
Raſſow. 


33. 
Beiträge zum öſterreichiſchen Waſſerrechte, von Dr. Anton Randa, k. k. ordent 
lichem Profeſſor der Rechte in Prag. Selbſtverlag des Herausgebers 
Wien 1877. 

Die kleine Schrift iſt ein Separatabdruck aus der öſterreichiſchen 
Zeitſchrift für Geſetzgebung auf dem Gebiete der Verwaltungs-Rechts— 
pflege von Samitſch. Ihren nächſten Zweck bildet zwar die Darftellung 
des Nechtäzuftandes in Oeſterreich auf Grund des dortigen Reichsgefehö 
vom 30. Mai 1869 und der dafjelbe ergänzenden Landesgefege. Wie 
man aber von dem Verfaffer erwarten durfte, beſchränkt er fich nidt 
bloß auf eine Erörterung diefer Gefete, fondern giebt namentlich in der 
hiftorifchen Einleitung einen Weberblid über die rechtliche Natur dei 
Eigentums an Gewäſſern nad) römifhem und deutfhem Recht, nebit 
vergleichenden Betrachtungen über die hauptſächlichſten deutfchen Partı- 
Iular : Gefeßgebungen. Von den vorflommenden drei Hauptſyſtemen in 
der Behandlung der öffentlihen Flüffe: als Privateigenthum de 
Staates, oder als Regalien, oder al3 res publicae, quae in communi 
usu habentur, hat das öfterreihifche Geſetzbuch das letzterwähnte zur 
Bafız. In dem mejentlih auf demfelben Standpunkt ftehenden öfter: 
reihifhen Reichögefee findet der Verfaffer zwar eine dankenswerthe 
Ausfüllung einer Lüde der Gefesgebung, aber feinen nennenswerthen 
Fortfchritt des modernen Wafjerrehts. Für diefe Behauptung fpridt 
namentlich die Seftaltung, welche das Rechtsverhältniß an dem in einem 
ftändigen Bette fließenden Privatgewäfjer erhalten hat. Das Geſeh 
faßt dafjelbe zwar als Eigenthum auf ($ 5), modifizirt dies Eigenthum 
jedoch foweit, daß nur das Eigentbum am Flußbette, und nur dad 
ausfchließliche Recht auf gewiſſe Nutungen de Waſſers übrig bleibt. 

Der Raum diefer Blätter geftattet e8 uns nicht, auf bie vielen 
interefjanten Ausführungen des Verfafjers näher einzugehen. Bir 
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zweifeln nicht, daß die Arbeit auch über die Grenzen Defterreih3 hinaus 
für die rechtliche Behandlung des fo verworrenen Waflerrehts von Be: 
Deutung fein wird. Raſſow. 


34. 

Exkurſe über öſterreichiſches allgemeines bürgerliches Recht Beilagen zum 
Kommentar von Dr. Leopold Pfaff und Dr. Franz Hofmann, Pros 
fefjoren der Rechte an der Wiener Univerfität. Erfter Band, erſtes Seft. 
Zweiter Band, erfted Heft. Wien, Manz'ſche k. k. Hof:, Verlags: und 
Univerfität3:Buchhandlung. 1877 und 1878. 

Es liegen jetzt die beiden erjten Hefte der Erfurfe zu den ent- 
ſprechenden Heften des Kommentars der DVerfafjer (fiehe die Anzeigen 
Seite 634 und 905 des 21. Bandes der Beiträge) vor. Ueber den 
Zweck der Erfurfe wird in der Einleitung zum Kommentar (S. XII.) gejagt: 

Mo die Beweisführung für eine neue Anficht einen zu breiten Raum 
erfordert, wird fie einem befonderen Aufſatze vorbehalten, und nur 
das Refultat im Kommentar mitgetheilt. Diefe Aufſätze werben 
zufammen mit monographifhen Darftellungen einiger bisher ver- 
nadhjläffigter Partien und einigen Auszügen aus den Protofollen 
ein eigenes Werk bilden, das den Titel „Erfurfe” führen wird. 

In dem erjten Heft der Erfurfe werden parallel gehend der erften Ab: 

theilung des erften Kommentarbandes größtentheild Aftenftüde mit: 

getheilt, welche die Entjtehungsgefchihte der öfterreihifchen privatredht: 
lichen Gefetbücher betreffen. 

Die Erkurfe zum zweiten Bande des Kommentar enthalten erb- 
rechtliche Erörterungen. Ein Theil derfelben bezieht ſich vorzugsweiſe 
auf öfterreichifches Recht, fo 3. B. Seite 9 bis 30 über die Fälle der 
Erbunmürdigfeit, Seite 56 ff. über die Teftirfähigfeit der Drdensperfonen 
und der zu fchweren Kriminalftrafen Verurtheilten. Ein anderer Theil 
nimmt zwar aud feinen Ausgangspunft von den Beltimmungen des 
öfterreihifchen allgemeinen bürgerlichen Geſetzbuchs, geht jedoch näher 
auf die fih an diefe Sabungen fnüpfenden Kontroverfen des gemeinen 
Rechts ein. Dahin gehört, was die Verfaſſer über die Form der Teſta— 
mente (Seite 68 ff.), über die Bedeutung der Unterfchrift, über den 
Beweis der Echtheit von Teftamentsurfunden, über die Gefchichte der 
allographen Teſtamente, über wechjelfeitige Teftamente der Ehegatten, 
über mündliche geridhtlihe und notarielle Teftamente fagen. Am ein- 
gehendften wird (Seite 31 bis 56) die Lehre vom Erbverzidt behandelt. 
Wir glauben, daß die Verfaſſer mit Glüd die herrfchende, namentlich 
von Befeler vertretene Anficht über Wefen und Inhalt des Erbverzichts 
befämpfen und die negative Bedeutung dejjelben, wonach nichts ver— 
ſprochen, fondern etwas aufgegeben wird, betonen. Was aber auf: 
gegeben wird, tritt u. E. aud in den Erörterungen der Verfaſſer nicht 
genügend Zar hervor. Das „Erbrecht“ des Verzichtenden kann nicht 
aufgegeben werben, denn bei Lebzeiten des Erblaſſers befteht es nicht, 
und die Wirkung des Erbverzichts ift nicht eine abjolute Auflöfung der 
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„Erbverbindung”, jo daß der PVerzichtende beim Wegfall des Te: 
zihts nur in Folge einer neuen Grbeinfegung Erbe werden fönnte. 
Das iſt die negative Seite. Wenn die Verfaffer im Kommentar zu 
$ 551 jagen: 

Der Erbverzicht ift ein Gegenftüd zum Erbvertrag, deſſen Wirkungen 

ih von denen einer tejtamentarifhen Einfegung auch nur durd 

den feiteren Beſtand unterfcheiden, 
und dies Seite 42 der Erfurfe näher motiviren, jo ift darin u. E. 
pofitiv nur die Unanfechtbarfeit des Erbverzihts, alfo eine Wirkung 
deijelben, nicht aber der Inhalt des „erbrechtlichen“ Vertrages zum Aus: 
drud gebradt. Die jehr interefjante Abhandlung der Verfaſſer hat in 
uns die Ueberzeugung beitärkt, daß die Kontroverfe über den Inhalt de 
Erbverträge dur die Wiffenfchaft noch nit zum Abſchluß gebradt iſt 
Die treffenden Schlußbemerfungen, in denen de lege ferenda die Be 
denken gegen eine unbedingte Zulafjung des Erbverzichts hervorgehoben 
find, werden gewiß nicht unbeadtet bleiben. Wir haben fie bei Be 
ſprechung der Kugelmann'ſchen Schrift über partifuläre Erbverträge nähe 
mitgetheilt. Raſſow. 


35. 
Heber Giro VUerkehr und den Gebrauch von Checks als Zahlungsmitteh, 
von RKoch, Geh. Ober-Finanzrath. Berlin 1878. Carl Heymann's Verlag. 
Die Heine Schrift gewährt ein recht intereſſantes Bild von der fort 
ſchreitenden Rechtsentwidelung auf volfswirthihaftlihem Gebiete. Die 
Engländer fannten den Ched ala Zahlungsmittel ſchon lange. Der bat 
ihnen durch Ched3 vermittelte Umfat erreicht Dimenfionen, von melden 
man in Deutfchland faum eine Ahnung hat. In dem zur Ausgleidhung 
des Chedverfehrs zwifchen den verfchiedenen Bankfhäufern eingerichteten 
Londoner Clearing-house werden täglih 8 bi8 40 Millionen Pfund um 
geſetzt. Der Verfafjer fchildert ferner die Zuftände in Frankreich, Belgien, 
Italien, Defterreih und zeigt, daß auch in Deutihland neuerdings durd 
Vermittlung der Reichsbank der Chedverfehr eine immer größere Be 
deutung annimmt. Er hält deshalb ein baldiges Einfchreiten der Geſetz 
gebung für geboten und erörtert die Frage, in welcher Richtung daſſelbe 
ftattfinden ſolle. Er erachtet für nothmwendig, daß der Nehmer, weil 
er durch das Papier ein Recht erlange, auch verpflichtet wird, zumädi 
den Verfud zu machen, ob die Bezahlung des Cheds erfolgt. Es händ 
— analog dem Wechſelrecht — nicht von der Wahl des Nehmers al, 
ob er den Check oder die urſprüngliche Forderung geltend maden mil. 
Unterläßt er die Nealifirung des Cheds, oder verfäumt er die Präfen 
tation bei dem Zahlenden, fo verliert er fein ganzes Recht. Andern: 
falls dürfen ihm Einreden aus dem zu Grunde liegenden materiellen 
Rechtsverhältniſſe nicht entgegen geftellt werben. 
Wir müſſen uns auf diefe kurzen Bemerkungen bejchränfen und 
empfehlen die Vorfchläge des Verfaflers allfeitiger Beachtung. 
Raſſow. 
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36. 
Heber den Auſpruch des Singularnermächtnißnehmers auf Früchte von 
Friedrih Brügger. Münden. Theodor Adermann. 1877. 


Das A.L.R. enthält bezüglich der res propria testatoris legata im 
s 307 Xh. I. Tit. 12 die Beftimmung, daß der Erbe dem Legatar für 
die Zwifchenzeit von dem Tode des Erblaſſers bis zum Antritt der 
Erbihaft oder dem Ablaufe der Ueberlegungsfriſt die fructus perceptos 
u gewähren hat. (Hemeinrechtlih aber iſt es Fontrovers, ob der 
Onerirte ex die cedente oder ex die veniente oder erft ex mora solvendi 
haftet. Mir diefer Kontroverje befchäftigt fid) die vorliegende Kleine 
Schrift. Der Verfaffer entfcheidet fih dafür, daß die Regel, wonach 
der Legatar erft von der mura des Erben ab die Früchte zu fordern hat, 
auch hier Platz greife. Es ift dies die gegenmärtig herrfchende Anficht, 
der jedoch der Verfaſſer eine tiefere Begründung zu geben verfudht. Er 
findet, daß die Frage, die in letter Zeit etwas vernadhjläfjigt worden, 
einer erneuerten Anregung bedurft habe. Und des Anregenden enthält 
kine Schrift recht viel. i 


37. 
Die Wirkung des fogenannten pactum de non praestanda evietione 
generale in Rüdfiht auf den Kaufpreis von M. L. Kricheldorff. 
Leipzig, Verlag der Serig’ihen Buchhandlung E. G. Hermann). 1877. 


Der Verfaffer behandelt in diefer Snauguraldifjertation die befannte 
gemeinrechtliche Kontroverfe, ob das pactum de non praestanda evictione 
beim Kaufe den Verkäufer von der Pflicht zur Reftitution des Preifes 
befreie. Er erläutert die hierüber entſcheidenden Stellen der Pandekten, 
namentlih die 1. 11 $ 18 de act. e. v. (D. 19. 1) und giebt eine 
wöführlihe Dogmengeſchichte. Er gelangt — in Uebereinjtimmung mit 
der herrſchenden Anfiht — zur Bejahung der Frage. Raſſow. 


38. 


Jon der Mora. Ein Fragment von Dr. Ferdinand Manns. Frankfurt a. M., 
Berlag von Chriftian Winter. 1878. 

Die Schrift zerfällt in drei Kapitel: Allgemeine Charakteriftif der 
Infihten der Nechtögelehrten über den Begriff der mora, von der mora 
m Verhältnig zur culpa und von den verjdiedenen Richtungen der 
nora. Daß auf 35 Geiten in einem fo fontroverfen Rechtsgebiete 
wur Fragmentariſches geboten werden kann, hebt der Titel mit Recht 
ervor. Raſſow. 


..—— on. 
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39. 

Deutſches Huypothekenredt. Nach den Landesgeſetzen der größeren deutſchen 
Staaten ſyſtematiſch dargeſtellt. Herausgegeben von Dr. Biftor von 
Meibom, Reich3-Oberhandelägerichtärath in Leipzig. VIII Band. Bas 
Preußiſche Hypothekenrecht. Von Dr. 9. Dernburg, Profeffor und 
Geh. Zuftizrath, und F. Hinrichs, Ober-Tribunalsrath. Erſte Abtheilung. 
Die allgemeinen Lehren bed Grundbuchrechts. Leipzig, bei Breitlopf und 
Härtel. 1877. 

In dem 21. Jahrgange der Beiträge ©. 128 ff. ift bereit3 auf 
dad v. Meibom’she Unternehmen, das Sypothefenreht der größeren 
deutfchen Rechtsgebiete — mit Einfluß des öſterreichiſchen Rechts — 
ſyſtematiſch darzuftellen, aufmerffam gemadt und auf die in den erften 
fieben Bänden des Werkes enthaltenen hervorragenden Arbeiten hin— 
gewiefen worden. Der achte Band, damals unter der Preſſe, ift nunmehr 
erſchienen. Er bietet die Darftellung der allgemeinen Lehren des 
preußiſchen Sypothefenredts. 

Begreiflicher Weife wendet fich ihm in befonderem Maße das Interefje 
der zumeift dem preußifchen Iuriftenftande angehörigen Leſer der Beiträge 
zu. Die Erwartungen, melde man in ben Kreifen der preußifchen 
uriften an das Buch fnüpfte, waren mit Recht hochgefpannt. Es galt, 
den vorzüglidhen Leiftungen auf den übrigen Rechtsgebieten eine eben 
bürtige Bearbeitung des und am nächſten liegenden Recht zur Seite 
zu ftellen. Diefer Bedeutung der Aufgabe entſprach die Größe der bei 
ihrer Löfung zu überwindenden Schwierigkeiten. Das darzuftellende 
Recht ift vor wenigen Jahren durch tiefgreifende Reformgefege in ein 
neues Entmwidelungsftadium geführt, und die Entwidelung noch im vollen 
Fluſſe. Niht nur die Kürze der feit Einführung der Gejege vom 
5. Mai 1872 verfloffenen Zeit hat die Durdbildung des neuen Rechts 
und die Klarftellung feines Verhältniſſes zu dem bisherigen Rechte 
gehindert; auch die in dem Eig.-Erwerbs-Geſetze hervortretende grund: 
fägliche Verfchiedenheit von der landrechtlichen Fafuiftifchen Behandlung 
des gejeßgeberifchen Stoffes und nit am menigften die Veränderungen, 
melde der feftgegliederte, von einheitlihen Grundgedanken beherrfchte 
Negierungdentwurf durd die zum Theil von anderen Gefidhtöpunften 
ausgehenden Beichlüffe des Landtages erfahren hat, haben die Aufgaben 
der Wiffenfhaft und Praxis fo ermeitert, daß ihre Löfung nur fehr 
allmählich zu erwarten iſt. Zahlreiche Kontroverfen find bereits auf: 
getaucht, und jeder Praftifer weiß, daß ein recht erhebliches Gebiet von 
Zweifeln noch unaufgebedt ift. 

Die Verfaffer des vorliegenden Buches find diefer Schwierigkeiten 
in dem gehofften Maße Herren geworden. 

Das zu diefem Zwecke zwiſchen dem Lehrer des preußifchen Rechts 
und dem Praftifer eingegangene Bündnif hat fi als ein befonders 
glüdlicher Gedanke bewährt. Die von ihnen bezeugte Thatfache, daß 
fie faft durchweg zu einem Einverftändniß in den Anfichten gelangt find, 
giebt eine erhöhte Gewähr für die Nichtigkeit ihrer Nefultatee Die 
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Einbeitlihfeit der Darftellung nah Form und Inhalt ift durch die 
Sooperation nirgend beeinträchtigt. 

Die Grundanfhauungen, von denen die Verfaſſer fih haben leiten 
Lafjen, gipfeln darin, daß 

1) aud das neue preußifhe Grundbuchrecht nicht ala ein willfürliches 

Gebilde anzufehen und nur aus fich felbft zu erklären, fondern 
hiſtoriſch als die Weiterbildung eines feit Jahrhunderten fich ent— 
widelnden und fortjchreitenden Rechtszuſtandes aufzufaffen ift, und 

2) daß das formelle Grundbuchrecht zwar einerfeit3 als ein höchſt 

beveutjames Element moderner Rechtsentwidelung anzuerkennen, 
andererjeitö aber die bewährten Grundlagen des materiellen Rechts 
nit dadurch gefährdet werden dürfen, daß man aus den neuen 
Yormalprinzipien rüdjichtslofe Konfequenzen zieht. 
Diefe Grundfäge werden zweifellos allgemeine Anerfennung finden. 
Rechten läßt jih mit den Verfaſſern höchſtens darüber, ob fie bei 
Durdführung des zweiten Gedanfens nit hie und da dem früheren 
materiellen Rechte zu meıtgehende Zugeftändniffe gemacht haben. Wir 
erwähnen beijpielameife die von den Verfaſſern bejahte Frage, ob die 
von dem NichteigenthHümer oder dem nicht eingetragenen Cigenthümer 
erklärte Eintragungäbewilligung konvaleſzire, wenn der Bemwilligende 
demnädjt feine Eintragung als Eigenthümer erlangt. Ohne auf eine 
Erörterung der Kontroverje einzugehen, möchten wir nur auf zweierlei 
aufmerfjam maden: 

1) daß die gegen die Aufhebung des Konvalefzenzprinzips de lege 
ferenda bejtehenden Bedenken zum großen Theile ihr Gewicht verlieren, 
wenn man mit dem Dber: Xribunale (vergl. dad ©. 410 ff. dieſes 
Bandes migetheilte Erfenntniß) feithält, daß durch die $$ 5, 19 des 
Eig.:Erw.:Gejeged die obligatorifhen Wirkungen einer von dem 
Nichteigenthümer oder dem nicht eingetragenen Eigenthümer bewirkten 
Pfandbejtellung nidyt berührt werben, und 

2) daß das Konvalejzenzprinzip ohne gleichzeitige Beibehaltung des 
Grundfages, daß den dinglihen Rechten, melde ji) der Veräußerer 
in dem Veräußerungsgeſchäfte vorbehalten hat, das Vorzugsrecht vor den 
von dem Erwerber vorher bemilligten Eintragungen auch bei gleichzeitiger 
Präfentation der Anträge gebührt (A.L.R. 1. 20 $ 408), felbjt de lege 
ferenda äußerjt bedenklich fein möchte, während die Meinung, daß $ 408 
a. a. D. fortdauernd in Geltung fei, gegenüber den Vorſchriften $ 45 
der G.B.O. und $$ 17, 34, 36 des Eig.-Ermw.:Gefeges ſich, ſelbſt 
mit der von Dernburg in feinem Lehrbuche zugeftandenen Bejchränfung, 
u. E. mit Erfolg nidt vertheidigen läßt. 

Der Darjtellung des gegenwärtigen Rechts haben die Verfafjer eine 
die geihichtlihe Entwidelung des preußifchen Hypothekenweſens, bie 
Prinzipien der neuen Gefete, die Grenzen der Aufgabe, melde die 
Verfafjer fich geftellt, darlegende und eine Literaturnachweiſung enihal: 
tende Einleitung vorausgefhidt. Schon dieſe fejjelt einmal dadurd, 
daß die hiſtoriſche Entwidelung bi8 auf das Edikt vom 28. September 
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1693 zurückgreift und über das Verhältniß der Hypothekenordnung und 
des Landrechts zu den früheren geſetzgeberiſchen Verſuchen manche inter: 
efjante Aufichlüfje giebt, jodann aud dur die Mittheilungen aus den 
von einem der Verfaſſer eingejehenen Suarez'ſchen Entwürfen der Hypo: 
thefenordnung (S. 17 ff.). 

Die Darftellung der allgemeinen Lehren des Grundbuchrechts zer: 
fällt in fünf Abjchnitte, von denen der erjte von der Einridtung der 
Grundbücher, den Buchbehörden, dem Verfahren derjelben, von den Bemwilli- 
gungen und Anträgen und der Bedeutung der Eintragungen handelt. 

Bon Interefje erſcheint aus dieſem Abjchnitte u. A. die Behandlung 
der Fragen, 

1) welde Folgen die Eröffnung eines Grundbuchblattes durch ein 
unzuftändiges Grundbuhamt hat (— fie ift unter den Verfafjern 
jtreitig geblieben — ©. 94), 

2) ob die Verjährung der Volljtredbarfeit eine den Eintragungs— 
fonjend ergänzenden Erfenntnifjes dem lehteren die Kraft als 
Surrogat der Bewilligung entzieht (S. 99), 

3) für welche Urkunden die erleihterte Form der Beglaubigung jtatt: 
baft ift (S. 102), 

4) über die — u. E. nicht unanfehtbare — Auslegung des 8 33 
der 8.B.D. (©. 105), 

5) ob die Präfentation des Eintragungsantrages ein Recht auf Ein: 
tragung in der durch die Gejege vorgeſchriebenen Reihenfolge ber: 
gejtalt gewährt, daß der vom Grundbuchamte ordnungswidrig 
Zurüdgejegte gegen den orbnungswidrig Begünftigten ohne Wei 
tere auf Einräumung der Wriorität Hagen fann (— von den 
Berfafjern im Gegenfage zu dem Ober:Zribunal verneint —) ©. 117. 

b) über die Regreßpflicht ver Grundbuchbeamten, wobei die Haftung 
für irrthümliche Nechtsbeurtheilung auf den Fall der culpa lata 
eingefhränft wird (©. 133). 

Der zweite, von dem Objekt des Grundbuchblattes handelnde Ab— 
ſchnitt bejpricht die zur Aufnahme in die Grundbücdher geeigneten Gegen: 
ftände, das Verfahren und die Bedeutung der Zurüdführung der Grund— 
bücher auf die Steuerbüdher, die Eintragung der mit den Grundftüden 
verbundenen Geredhtigfeiten, die der Eintragung nicht bedürfenden ge— 
meinen Laſten, die Aenderungen des Objekts des Grundbuchblattes durch 
Parzellirungen, Naturereignifje, Orenzberichtigungen, Grenzüberjchreitungen 
bei Bauten, Enteignungen und die Betheiligung der Auseinanderjegungs- 
behörden bei dem Grundbuchweſen, ſowie die von ihnen fejtgejtellten 
Aenderungen der Grundbuchobjekte. 

Hervorheben wollen wir aus diefem Abfchnitte, daß die Verfafler 
gegen Förjter und gegen das ojtpreuß. Tribunal (Johow Jahrb. 
Bd. 7 ©. 301) die Anlegung neuer Grundbucblätter über jelbjtftändige 
Geredtigfeiten (S. 152) und ebenjo die Eröffnung von Grundbud: 
blättern über die Superfizies (©. 156/157) für zuläffig erachten, und 
daß ſie mit eingehender Motivirung dem in das Grundbuch übertragenen 
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Inhalt der Steuerbücher eine für die Firirung des Grundbuchobjekts 
een maßgebende Bedeutung und öffentlihen Glauben abjprecden 
(S. 175 ff.). 

Der überaus bedeutende dritte Abjchnitt handelt von dem Buch— 
eigenthume. Der Darlegung, daß die Duplizität des Eigentbums durch 
die neuen Geſetze zwar bejchränft, aber nicht bejeitigt und nicht zu bes 
feitigen ſei, wo formales Recht gejchaffen wird, folgt die Daritellung 
der aus dem Bucheigenthum hervorgehenden und resp. damit zuſammen— 
hängenden Klagen und der dagegen ftatthaften Einreden, der Widerklage 
aus $ 7 des Eig.-Erm.:Gefeges, die Erörterung der Veräußerungs— 
und Verpfändungsbefugniß des nicht eingetragenen Eigenthümers, der 
Fälle des ohne Eintragung ſich vollziehenden Eigenthumserwerbs, die 
Lehre von der Auflafjung unter Darlegung ihrer Natur als Formal—⸗ 
vertrag, ihrer Vorausfegungen und des Verfahrens, der Bejtimmung 
des Objekts und des Zubehörs des aufgelafjenen Grundjtüdes und unter 
Erwähnung der für den Uebergang der Gefahr und des Vortheils und die 
Gemährleiftung maßgebenden Grundſätze, und daran fchließt ſich die Dar- 
jtellung des Verfahrens bei Eintragung des Eintragungserwerbes bei bes 
reits angelegtem und nod) nicht angelegtem Grundbuchblatt und der grund» 
bucdhmäßigen Behandlung des Miteigentyums in feinen verſchiedenen Ge- 
ftaltungen. 

Der reihe, mwohlgefügte Inhalt diefes Abjchnittes erregt und fefjelt 
unfer Interefje wie durch die Bedeutung der bejprocdhenen Fragen, fo 
durch die Art ihrer Behandlung ganz gleihmäßig. Um aber aud hier 
einige Einzelheiten hervorzuheben, jo bemerken wır: 

l. Wer auf Grund eines mündlichen den Eigenthumsermwerb be— 
zwedenden Rechtsgeſchäfts die Uebergabe erhalten hat, fann der Eigenthums— 
Hage des Bucheigenthümers nad Anficht der Verfafjer die aus der feiner: 
jeiıs erfolgten Erfüllung hervorgehenden Gegenanjprühe im Wege der 
Einrede entgegenjegen (S. 246 Anm. 20). 

2. Bei⸗ Erörterung der Frage, ob und inwieweit aus vor dem 
1. Dftober 1872 vollzogenem Rechtserwerbe wirkſame Einreden gegen 
die Vindifationsklage des Bucheigenthümers hergeleitet werden fönnen, 
erachten ed die VBerfafjer von dem Standpunkte aus, den das Ober: 
Zribunal einnimmt (vergl. S. 383 Nr. 7.a—c diefe8 Bandes), für 
fonjequent, den Einwand des älteren Eigenthumsrehts aud demjenigen 
gegenüber, der die Auflafjung von einem jelbjt auf Grund des neuen 
Rechts eingetragenen Eigenthümer erhalten hat, unbedingt zuzulajjen 
(S. 255 — das Ober-Tribunal jcheint die Einrede unter diejer Vorauss 
fegung nur im Falle der mala fides des Vindikanten zu gejtatten). 

3. Den Grundjag des Landrechts über die Ungültigleit mündlicher 
Nebenabreden neben jchriftlihen Verträgen halten die Verfafjer durch 
$ 10 des Eig.-Erm.:Gef. nicht für berührt (S. 256 Anm. 39). Das 
Dber:Tribunal ijt entgegengejegter Anſicht. 

4. Die Anfechtungsflage aus $ 9 des Eig.-Erm.:Gef. ift, jofern 
der verklagte Bucheigenthümer die Auflafjung nit vom Kläger jelbjt 
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erhalten hat, durch den Nachweis zu begründen, daß Verklagter das 
Bucheigenthum nicht gegen Entgelt oder nicht in redlichem Glauben an 
die Richtigkeit des Grundbuchs erworben hat; nach Anſicht der Verfaſſer 
fommt es auf die mala fides der Zwiſchenbeſitzer nicht an (S. 259). 

5. Nah $ 7 des Eig.-Erm.-Gef. ift der eingetragene Eigenthümer 
verpflichtet, fich auf die gegen ihn ala Eigenthümer gerichteten Klagen 
einzulafien. Die Verfafjer erörtern die Tragweite des auf eine folde 
Klage ergehenden verurtheilenden Erfenntnifjes in dein Falle, wenn ji 
der Bucheigenthümer nicht im Befite des Grundftüds befindet. Sie 
halten dafür, daß das Erfenntniß gegen den vollftändigen Befiger nicht 
vollitredbar ift, und daß neben der Klage aus $ 7 die dinglide Klage 
gegen den Befiser nad wie vor zuläfjig fei (©. 261/262). 

6. Für den Eigenthbumserwerb bleiben nah $ 49 der G.B.D. die 
Vorſchriften des alten Rechts maßgebend in Anfehung der Grundftüde, 
für melde ein Grundbuchblatt noch nicht angelegt werden fann. Die 
Berfaffer fehen den Mangel eines Foliums ftet3 ald ein objeftives 
Hinderniß, defjen Befeitigung nicht in der Macht der Interefjenten Liegt, 
an und wollen die Grundſätze des älteren Rechts in allen Fällen bis 
zur wirklihen Eröffnung des Foliums angewendet wiſſen (S. 275; vergl. 
Johow Jahrb. Bd. 7 ©. 307 ff.). 

7. Dem Geſetze vom 7. März 1845 meſſen die Verfafler noch volle 
Geltung bei, aud für den Erwerb, mwelder Auflafjung erfordert haben 
würde (©. 312 ff.). 

8. Der Erbjchaftsfäufer bedarf nad der Anſicht der Verfaſſer zum 
Ermwerbe des Eigenthums refp. Miteigenthums an dem Nachlaßgrundſtücke 
nit der Auflaſſung (S. 272. 341). 

9. Zu den fontroverjen Fragen über das Miteigentbum der Gefell: 
ſchafter und der Miterben haben die Verfafjer nicht grundfäglihe Stellung 
genommen. Ihre Ausführungen enthalten aber mandes Beherzigens- 
werthe bezüglich der fünftigen Gefeßgebung. — 

Der vierte Abfchnitt behandelt die Lehre von den Vormerkungen, 
namentlich den auf das Eigentbum bezüglichen, und von den Dispofitions» 
befchränfungen, und der fünfte Abfchnitt die allgemeinen Grundſätze über 
unfündbare und fündbare Belaftungen. Ein näheres Eingehen auf diefe 
Abfchnitte unterbleibt zwedmäßig bis zum Erſcheinen des zweiten Theiles 
des Werkes, in welchem die behandelten Lehren zum Theil noch ihre 
Ergänzung finden müfjen. 

Als Anlagen find dem Buche die Formulare der Hypothefen- und 
Grundbüder, aud diejenigen der Hypothefen- und Konkurs-Ordnung 
von 1722 und der ſchleſiſchen Hypothefen-Drdnung von 1750, ſowie 
jehr forgfältige Negifter beigegeben. 

Es fann feinem Zweifel unterliegen, daß die vorliegende Arbeit zu 
den bedeutendften Erfcheinungen der preußijchen Rechtsliteratur gehört, 
und daß die von den Berfafjern am Schluſſe der Vorrede ausgeſprochene 
Hoffnung, der Wifjenfchaft wie dem Leben und der Praxis Förderliches 
geleiftet zu haben, in feltenem Maße erfüllt ift. — Möchte die Fortjegung 
nit lange auf fih warten lafjen! Künpel, 


Abhandlungen. 


27. 
Gloſſen zur Civilprozeßordnung für das Jeutſche Reid). 
(Fortfegung von Nr. 26 dieſes Jahrganges.) 
Bon dem Herrn Appellationsgerihtärath Freiheren von Bülow in Arnsberg. 





IV. Bas Awifchenurtheil. 
Einleitung. 

Bei Weitem mehr Interejje, als das Endurtheil und das Theil- 
urtheil, erwect die originale Schöpfung der C. P.O., welche „Zwiſchen— 
urtheil” genannt wird. 

Um die Regeln vom Zmwifchenurtheil, welche in der C.P.O. zer: 
ftreut umberliegen und ohne das Studium der Materialien faum 
erfennbar fein dürften, richtig anzuwenden, ift vor Allem Eines er: 
forderlih, nämlich ftets im Auge zu behalten, daß in der Termino— 
logie der C. P.O. zwei grundfäglih durchaus verfhiedene 
tihterlihe Entjheidungen unter dem gemeinſchaftlichen 
Namen von Zwilihenurtheil begriffen werden. 

Diefe beiden verjchiedenen Arten find folgende: 

1) das Zmijchenurtheil, welches zwiſchen den Parteien 

ergeht, und 

2) das Zwijchenurtheil, welches zwischen ven Parteien oder 

einer der Parteien einerjeits und Dritten andererjeits 
ergeht. 

Beide Arten des Zwijchenurtheils ftehen völlig unabhängig von 
einander; fie haben verjchiedene Parteien, verjchiedene Objekte, folgen 
verſchiedenen prozefjualiihen Regeln, insbejondere in Betreff der 
Anfechtung, jo daß es vielleicht Fein glücklicher Griff war, durch die 
gemeinfame Benennung jachlich kaum verwandter Prozepinftitute das 

Beiträge, XXIL (III. F 11.) Jahrg. 6. Heft, 52 
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Verftändnig zu erfchweren. In der nachfolgenden Darftellung wird 
es fich deshalb empfehlen, von vorn herein auf gemeinſame Gejichts- 
punkte, deren in der That nur wenige aufzuzählen find, zu ver: 
zichten und beide Arten des Zwijchenurtheils ſukzeſſive zu bejprechen. 


A. Das Zwifhenurtheil zwijhen den Parteien. 


Wir wollen zunächſt darauf eingehen, welcher Prozeßſtoff Gegen- 
jtand eines ſolchen ſein kann, und daran eine Beiprehung der pro: 
zefjualiichen Regeln anfchließen, unter welche es geftellt ift. 


1. Gegenftand des Zwifchenurtheild zwifhen den Parteien. 

Der $ 275 jagt: 

Iſt ein einzelnes felbftändiges Angriffs: oder Vertheidigungs— 
mittel oder ein Zwifchenftreit zur Entſcheidung reif, jo Tann bie 
Entjheidung durch Zwifchenurtheil erfolgen. 

Der $ 275 handelt alfo von dem Gegenftande unjeres Zwilchen: 
urtheils und bezeichnet als jolchen: 

a. ein einzelnes jelbftändiges Angriffs: oder Verthei— 
dDigungsmittel, oder 
b. einen Zwiſchenſtreit unter den Parteien. 

Ada: Die Angriffs: und Vertheidigungsmittel ftehen im Gegen: 
jage zu den „Anſprüchen“ (vgl. oben ©. 708 $ 3 I. Anm. 2); fie 
find das Mittel, wodurch der Anjprud begründet oder befämpft 
wird. Alles, was diefem Zwede dient, ift im meiteren Sinne An- 
griffs: oder Vertheidigungsmittel; es fallen daher nicht allein der 
Klaggrund, die Einrede, Replik, Duplif u. j. w. ($ 137), die Wider: 
flage, jondern auch die Intervention, das Rechtsmittel, Beweismittel 
($ 291), Beweiseinreden, ja ſelbſt bloße thatjählihe Behauptungen 
($ 281), jowie die Negation ſolcher unter den Begriff. Aber nicht 
alle, jondern nur die jelbjtändigen Angriffs: und Vertheidigungs- 
mittel können Gegenjtand eines Zwijchenurtheils fein. Die Selb: 
ftändigfeit wird vom Geſetze nicht definirt. Sie bejteht darin, daß 
das Angriffs: oder Vertheidigungsmittel vermöge eines materiellen 
Inhalts auf die Entjcheidung über den erhobenen Anſpruch oder 
einen Theil deijelben, unabhängig von dem übrigen Inhalte des 
Rechtsſtreits, namentlich von der Konkurrenz anderer Rechtsbehelfe, 
einen Einfluß haben kann. Daher jcheidet von dem Begriffe der 
jelbjtändigen Angriffs: und Vertheidigungsmittel alles thatjächliche 
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Vorbringen aus, welches feine auf den Anſpruch unmittelbar fich 
beziehende rechtserzeugende oder rechtsvernichtende Thatſache enthält, 
Jondern, wenn auch im Behaupten von Thatſachen beitehend, in das 
Gebiet der Negation gehört; ferner die rein prozefjualiichen Rechts— 
behelfe (3. B. Rechtsmittel) wegen Mangels eines materiellen In 
balts, nicht minder die Beweismittel. Der Kreis der jelbjtändigen 
Angriffs: und Vertheidigungsmittel beſchränkt jich hiernach auf Klag— 
gründe, Widerklaggründe, Einreden, Repliken und Duplifen ($ 137, 
251). Thatſächliche Behauptungen find jelbjtändige und unfelbftän- 
dige Angriffs: oder Vertheidigungsmittel, je nachdem fie einen Klag— 
grund u. j. w. enthalten oder nicht. 

Der Regel nad) kommen in jedem Prozejje verjchiedene jelbftän- 
dige Angriffs: und Vertheidigungsmittel vor, die ſämmtlich der Ent: 
ſcheidung bedürfen. Der Richter jol nun ermächtigt fein, durch 
eine befondere dem Endurtheil vorangehende Entjchei: 
dung fejtzujtellen, ob ein ſolches begründet jei oder nicht. 

Daß dieje Entjheidung dann nicht als Zwijchenurtheil, jondern 
als End- (Theil-Jurtheil zu erlaſſen ift, wenn ihr materieller Inhalt 
mit Nothwendigkeit den Anſpruch jelbit zur Entjcheidung bringt, 
liegt auf der Sand. Wird 3. B. aus einem noch von feiner Seite 
erfüllten mündlichen VBertrage geklagt, welcher nah $ 131 A.L. R. 
1. 5 ſchriftlich hätte errichtet werden müjjen, und dieſer Klage wer: 
den mehrere Einreden entgegengejegt, jo wird der Richter, ohne 
DBerücdjichtigung der legteren, nicht allein das jelbjtändige Anz 
griffsmittel des Klaggrundes durch Zwijchenurtheil für unbe: 
gründet erklären, jondern gleichzeitig Die Klage abweiſen, aljo 
Endurtheil erlajfen. Ebenjo ergeht ein Endurtheil, und fein Zwiſchen— 
urtheil, wenn eine einzelne von mehreren Einreden, 3. B. der Ber: 
jährung oder der Zahlung, dem geltend gemachten Anjpruche gegen: 
über für durchſchlagend erachtet wird und daher zur Abweiſung 
der Klage führt. Ueberall dagegen, wo die Entjcheidung über Die 
Begründetheit eines jelbjtändigen Angriffs: oder Vertheidigungs: 
mittels nicht gleichzeitig das Schickſal des Anſpruchs entjcheidet, iſt 
fie ein Zwiſchenurtheil. Beifpiele reden. Wenn einem und dem— 
jelben Anjpruche nur ein einziges Klagfundament zu Grunde liegt, 
3. B. der Klage auf Herausgabe einer Sahe das Eigentum, jo 
fann das Gericht — ohne oder nad) vorgängiger Beweisaufnahme — 


ein Zmwijchenurtheil erlaffen, wodurch diejes Klagfundament fiir be 
52* 
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gründet und für bewiefen erklärt wird, fo daß die fernere Verhand— 
lung fich lediglih auf die Einreden, Replifen u. ſ. w. beichräntt. 
Zu diefer Art des Zwifchenurtheils gehört insbejondere das Urtheil, 
welches im Urkunden: und Wechjelprozeffe den Beklagten mit Vor: 
behalt feiner Rechte verurtheilt ($ 562). Würde das Gericht den 
einzigen Klaggrund dagegen für unbegründet erflären, fo fällt damit 
die ganze Klage zufammen, und das Urtheil wird daher als ein die 
Klage abweijendes Endurtheil erlafjen. 

Liegen einem und demjelben Anſpruche mehrere Klagfundamente 
zum Grunde, fo können alle durch Zwifchenurtheil für begründet, 
oder einzelne für begründet, andere für unbegründet erklärt werben. 

Wenn ein Anſpruch dem Grunde und dem Betrage nad) jtreitig 
it, jo darf das Gericht über den Grund vorab allein entjcheiden. 
Verwirft es den Anfprud in quali, jo ergeht End-(Theil-Jurtheil; 
erkennt es denſelben für begründet, jo daß nur noch über das quan- 
tum zu verhandeln und zu entjcheiden bleibt, jo ift das Urtheil ein 
Zwiſchenurtheil ($ 276). 

In derjelben Weife, wie über die Fundamente der Klage, kann 
über diejenigen der Widerflage durch Zwiſchenurtheil entjchieden 
werden. | 

Jede Einrede kann durch Zwifchenurtheil zurüdgewiejen werden. 
Das Urtheil, welches eine prozeßhindernde Einrede verwirft, ift des: 
halb jtets ein Zwifchenurtheil. Wird derjelben jtattgegeben, jo er: 
folgt Abweilung der Klage, mithin Endurtheil. Peremtoriſche Ein: 
reden können auch durch Zwilchenurtheil für begründet erklärt wer: 
den, wenn dadurch der Rechtöftreit noch nicht erledigt wird, weil 
3. B. die Einrede nur einen Theil des Anſpruchs ſchlägt und Die 
Erlajjung eines Theilurtheils nicht angemejjen erjcheint, oder weil 
ihr noch unentjchiedene Neplifen gegenüberjtehen. Iſt das nicht der 
Fall, jo fällt das Schidjal des Anſpruchs mit der Entſcheidung über 
die Einrede zujammen, und es ergeht daher Endurtheil. 

In Betreff der Repliken, Duplifen u. ſ. w. find die vorjtehen- 
den bezüglich der Einreden angebeuteten Geſichtspunkte entiprechend 
anzumenden. 

Adb: Der $ 275 geftattet die Erlafjung eines Zwijchenurtheils 
auch dann, wenn ein Zwijchenftreit zur Entjcheidung reif ift. 

Nur von demjenigen Zwifchenftreite, welcher zwiſchen den 
Parteien jchwebt, iſt im 8 275 die Nede. Der $ jagt das zwar 
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nicht ausdrüdlich, doch ergiebt es ſich aus feiner ſyſtematiſchen Stel- 
lung in dem Titel über das „Urtheil”, welcher nur von dem zwi: 
hen den Parteien zu erlajfenden Urtheil handelt, und wird in 
den Mot. beftätigt, welche lauten: 

„Streitpunfte zwilhen einer Partei und einem Drit— 
ten bilden nach den Bemerkungen der allgemeinen Begründung 
$ 7 einen Zwiſchenſtreit. Von dem Zmijchenurtheile, welches 
über ſolche Streitpuntte erlafjen wird, handeln die $$ 67, 122, 
340 (jeßt 68, 126, 352). Derjenige Zwifchenitreit, deſſen 
Erledigung durch Zwiſchenurtheil in Gemäßheit 
des 8 265 (jet 275) erfolgen fann, bewegt jih unter 
den Parteien jelbft." Mot. ©. 217. 

Man jollte denken, das Gejet jage uns, wann ein joldher Zwi— 
jchenftreit zwijchen den Parteien vorliegt. Das ift aber nicht der 
Fall. Weder begrifflih wird der Zwijchenitreit feitgeftellt, noch wer: 
den die Fälle jpezicll aufgeführt, in denen das Geje eine Streitig- 
keit unter den Parteien als Zwiſchenſtreit angejehen wiſſen will. 
Im Gegentheil jagen die Mot. geradezu: 

„Inwieweit unter diefen (den Parteien) einzelne Verband: 
lungen als Zwifchenftreit anzuerkennen find, läßt ſich durch das 
Geſetz nicht abjolut fixiren.“ Mot. ©. 217. 

Wir find alfo darauf angewiejen, aus den einzelnen im Gejeße 
zerftreuten Vorſchriften über Zwilchenftreit jowie aus den Materia- 
lien des Geſetzes den materiellen Inhalt und die Form des Zwiſchen— 
ftreit3 zu finden, aljo zu erkennen, welder Prozeßſtoff Gegen: 
ftand eines Zwifchenitreits fein kann, und welche formelle Bor: 
ausfetungen die Streitigfeit zu einem Zwiſchenſtreite machen. 

In Betreff des materiellen Inhalts ift von vornherein jo viel 
far, daß der Streit über den Anſpruch ſelbſt niemals Gegenitand 
eines Zmwijchenftreits fein kann; und ebenjo unzweifelhaft, daß Die 
Entfheidung über jelbjtändige Angriffs: und Vertheidi— 
gungsmittel, wenngleich fie durch Zwilchenurtheil erfolgt, vom 
Geſetze nicht ala die Entſcheidung eines „Zwiſchenſtreits“ betrachtet 
wird, da der 8 275 beide Objekte des Zmwijchenurtheils einander 
gegenüberitellt. 

Was als Zwifchenftreit betrachtet wird, darüber haben wir fol- 
gende pofitive Anhaltspunfte: 

Der 8 331 bejtimmt in Abi. 1: 
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Erhebt fich bei der Bemweisaufnahme vor einem beauftragten ober 
erfudhten Richter ein Streit, von defien Erledigung die Fortfegung 
der Beweisaufnahme abhängig und zu deſſen Entfcheidung der 
Richter nicht berechtigt ift, fo erfolgt die Erledigung durch das 
Prozeßgericht. 

und jagt dann weiter in Abſ. 2: 

„Der Termin zur mündlichen Verhandlung über den Zmi: 

Ihenftreit ift von Amtswegen zu beftimmen“ u. ſ. w. 
Hier wiſſen wir alfo, da uns befannt ift, daß ein beauftragter und 
erjuchter Richter grundfägli nur zur Erledigung feines Auftrags, 
aljo zur Aufnahme der Beweife, nicht aber zur Schlichtung von 
Streitigkeiten und nur ausnahmsmeije ($$ 207, 330, 365, 367) zu 
jelbftändigen Entſcheidungen berechtigt ift, jedesmal, wann der vor dem 
beauftragten oder erfuchten Richter ausgebrochene Streit vom Geſetze 
als Zwiſchenſtreit angejehen wird und als ſolcher zu behandeln ift. 
Weiter jagt der $ 430: 
$ 430. Erfcheint der Schwurpflichtige in dem zur Eibesleiftung be 
ftimmten Termine nicht, fo ift auf Antrag ein VBerfäumnißurtheil 
dahin zu erlafjen, daß der Eid ald verweigert anzujehen fei. 
Diejes Verfäumnißurtheil ift ein Verfäumnißzwijchenurtheil, denn es 
joll feine Verurtheilung oder Abweiſung in der Hauptjache enthalten, 
ſondern lediglih über das Rejultat eines Beweiſes, nämlich über 
den Eid fich dahin ausfprechen, daß derielbe als verweigert anzujehen 
jei. Das Gejeß betrachtet alfo das Verfahren, welches die Leiftung 
eines Parteien- Eides betrifft, in Anjehung des Jäumigen Schmwur: 
pflichtigen als einen Zwijchenftreit. 

Ferner enthalten die Mot., und zwar im Anjchluffe an den 
oben zulegt mitgetheilten Paffus, folgende Bemerkungen: 

„vie Verhandlungen über die Edition von Urkunden 
werden meijt den Charakter eines Zwiſchenſtreits an ſich tragen; 

„die Verhandlungen über die Zuläffigfeit eines Beweis: 
mittels, über eine Bemweiseinrede, über Die Ehtheitvon 
Urkunden können fich ebenjo, wie das Verfahren, welches die 
Erflärung überdie Zufhiebung oder Zurüdidiebung 
eines Eides oder die Abnahme von Parteien:Eiden 
zum Gegenftande hat, zu einem Zwijchenftreite geftalten.“ Mot. 
©. 217. 

Auf den erften Blick jpringt es in die Augen, daß alle vorftehenden 
von dem Gejege und den Motiven als Zwiſchenſtreite gedachten 
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Streitigkeiten denjelben Gegenftand haben, nämlih die Bemeis- 
mittel. Und hier liegt auch die wejentliche Bedeutung des Zwifchen- 
ftreits. Indeſſen ift, wenn auch praftiich fein Gebiet hauptjächlich 
in dem. Streite über Beweije und Beweismittel zu finden fein wird, 
daſſelbe doch grumdjäglich nicht hierauf beſchränkt; es giebt eine ganze 
Anzahl von Inzidentpunkten, die grade jo gut wie der Streit über 
Beweiſe Gegenjtand eines Zwiſchenſtreits werden fünnen, 3. B. der 
Antrag auf Anlegung eines Arrejts, auf Erlafjung einer einftweiligen 
Verfügung, auf Beweisaufnahme zum ewigen Gedächtniß u.a. Es 
fann daher jede einzelne einer abgejonderten Ent: 
Theidung fähige Streitigfeit unter den Parteien, welde 
weder den Anſpruch jelbit, noch ein felbjtändiges An- 
griffs: oder VBertheidigungsmittelzum Gegenſtande hat, 
als Zwijchenftreit anerfannt werden. 

Wenn wir nun hiernach zwar willen, welcher Prozekitoff den 
materiellen Inhalt eines Zwijchenftreits bilden kann, jo fragt es ſich 
doch weiter: Welche formelle Vorausſetzungen find es, die eine Streitig- 
feit zum Zwiſchenſtreite machen? 

Iſt ein formeller Akt, ein gerichtlicher Ausſpruch, eine Partei: 
erflärung erforderlih dazu, daß eine beitiinmte Streitigfeit als 
Zwifchenftreit anerkannt werde und zu behandeln jei? Sit abgejonderte 
Verhandlung des Zwijchenftreits nothwendig? 

Dieje Fragen find zu verneinen. Um einen Streit zum Zwiſchen— 
ftreit zu machen, bedarf es überall feines erkennbaren formellen Aktes, 
vielmehr wird jede Streitigfeit, die respectu ihres Gegenftandes ent: 
weder vom Gejeße ſelbſt als Zmwijchenftreit bezeichnet ift ($$ 331, 430), 
oder als folcher behandelt werden kann, dadurch thatjächlich zum 
Zwifchenftreit, daß über diejelbe mündlich verhandelt it. Es iſt weder 
erforderlich, daß die Parteien erklären, eine Streitigfeit ala Zwiſchen— 
jtreit angejehen wiffen zu wollen, noch, daß das Gericht hierüber fich 
ausfpridt. Es ift unerheblih, ob die Streitigkeit für fich allein, 
oder ob fie in Verbindung mit der Hauptſache verhandelt ift; der 
Zwiſchenſtreit ift vorhanden, jobald über die Streitigfeit verhandelt 
it; das Geriht kann alſo unter dieſer Vorausfegung und unter 
der ferneren Vorausfegung der Entjeheidungsreife — ohne vorher 
diefe Abficht erkennen gegeben zu haben — über den thatjächlich 
vorhandenen Zwiſchenſtreit ein Zwijchenurtheil abgeben ($ 275). 

Allerdings fann es fih im Interejje der Vereinfachung der 
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mündlichen Verhandlung in manchen Fällen, namentlich wo die Ent- 
ſcheidung des Zwifchenftreits derjenigen der Hauptſache präjudizirlid 
ift, empfehlen, den Zwijchenftreit für ſich allein zur Ber: 
handlung und zur Entjheidung durch Zwiſchenurtheil 
zu bringen. Und Ddiefer Rüdfiht trägt auch das Geſetz dadurch 
Rechnung, daß es, wie fih aus $ 312 Ab. 2 ergiebt, dem Gerichte 
die Befugniß einräumt, Termine lediglih zur Verhandlung 
über einen Zwiſchenſtreit zu beftimmen. 

Für die Vorbereitung einer folchen abgefonderten Verhandlung 
eines Zmwijchenftreits gelten die allgemeinen Grundregeln des Prozeß: 
betriebes. Die Partei, welche über einen Zwilchenftreit verhandeln 
will, hat daher, falls nicht durch Verkündung des Termins eine 
Ladung überflüfjig geworden ift ($ 195), ihren Gegner zur Ver: 
handlung unter Beobahtung der für Ladungen zur Verhandlung 
der Hauptjahe vorgejchriebenen Förmlichkeiten zu laden ($ 191); 
mit der Maßgabe jedoh, daß die Zuftellung des vorbereitenden 
Schriftſatzes, injofern derjelbe neue IThatjachen oder ein anderes 
neues Vorbringen enthält, nicht mindeitens eine Woche, jondern 
mindeſtens 3 Tage vor der Audienz erfolgen muß. Ebenſo ijt der 
Gegner von der Verpflichtung, eine fchriftliche Gegenerklärung zu: 
jtellen zu lafjen, im Zwiſchenſtreite entbunden, er ſetzt fich deshalb 
auch Durch die unterlafjene Zuftellung einer folchen nicht der Gefahr 
aus, daß auf jeine Koften nah $ 90 die Verhandlung vertagt 
werden wird, wenn er im Termine Thatjachen vorbringt, die jchriftlich 
nicht vorbereitet find ($ 123). 

Die mündliche Verhandlung des Zwijchenftreits folgt den Regeln 
der mindlichen Verhandlung der Hauptſache. Wie dieje, kann auch 
jene zur jofortigen Aufnahme von Beweiſen oder zur Erlafjung 
eines Bemweisbejchluffes u. j. w. führen. 


2. Die prozeffualifhen Regeln für das Zwiſchenurtheil zwiſchen den Parteien. 
a. Der Erla$ bes Zwiſchenurtheils ift fakultativ, 


Der oben zitirte $ 275 ſpricht aus, es könne die Enticheidung 
durch Zwiſchenurtheil erfolgen, wenn ein einzelnes jelbitändiges 
Angriffs: oder Vertheidigungsmittel oder ein Zmwilchenftreit zur Ent: 
ſcheidung reif ei. 

Durch dieſe gejegliche Beitimmung werden aljo nicht nur bie 
Schranken in Beziehung auf den Gegenftand des Zmifchenurtheils 
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feſtgeſtellt, ſondern es wird auch zugleich die obligatoriſ Ge Natur 
des Zwiſchenurtheils dadurch ausgeſchloſſen. 

„Innerhalb diefer Schranken," jagen die Mot., „it die Er: 
laffung von Zwijchenurtheilen dem Ermefjen des Gerichts an- 
heimgeitellt. Die Erlaffung derjelben durfte nicht, wie die Er: 
lafjung von Theilurtheilen in den Fällen des 8 263 (jekt 273), 
als Regel vorgeichrieben werden, da die Angemefjenheit abge: 
Jonderter Entſcheidung einzelner Streitpunfte nicht nach allgemeinen 
Geſichtspunkten, ſondern nur nach der Lage des einzelnen Falles 
rihtig beurtheilt werden fan.” Mot. ©. 217. 

Nah zwei Richtungen wirkt das Ermeſſen des Richters. 

Zuerit ijt er, wie ſchon bemerkt, befugt, auch bei ungetrennter 
Verhandlung zum Erlaß eines Zmwijchenurtheils zu jchreiten. Bon 
größerer Tragweite it aber zweitens ſein Ermeſſen injofern, als das 
Geſetz ihn nicht darin bindet, ob überhaupt ein Zwijchenurtheil er: 
laſſen werden joll. Auch in diefer Frage verjtattet die Faſſung des 
S 275 ihm vielmehr freie Beurtheilung nad) Gründen der Zwed: 
mäßigfeit. 

Gleichwohl dürften Ausnahmefälle anzuerkennen jein, wo Die 
Natur der Sade ein Zwijchenurtheil fordert, oder wo pofitive Be: 
ftimmungen darauf hinweijen. 

Die Natur der Sache fordert den Erlaß eines Zwiſchenurtheils, 
wo ohne denjelben der Prozeß in’s Stoden fommen würde Wenn 
3. B. vor einem mit der Beweisaufnahme beauftragten Richter über 
die Art der Bemweisaufnahme zwiſchen den Parteien ein Streit ent: 
jteht, von defjen Erledigung die Fortjegung der Beweisaufnahme 
abhängig und zu deſſen Entjeheidung nur das Prozeßgericht, nicht 
der beauftragte Richter, berechtigt ift, jo kann das Prozeßgericht, 
nachdem diefer Zwijchenftreit verhandelt ift, der Entſcheidung defjelben 
durch Zmwifchenurtheil fich nicht entziehen (vgl. $ 331). 

Auch pofitive Beftimmungen giebt es, die zum Erlaß von Zwiſchen— 
urtheilen zwingen. Dahin gehört zunächſt die Verwerfung einer 
prozeßhindernden Einrede, über welche in Gemäßheit des $ 248 be: 
fonders verhandelt iſt; dieſes Zmwilchenurtheil muß erlaffen werden. 
Ebenjo ift der Erlaß desjenigen Zwijchenurtheils obligatorifch, welches 
im Urkunden: und Wechjelprozefje den Beklagten mit Vorbehalt 
feiner Rechte verurtheilt ($ 562). 

In beiden Fällen findet abgejonderte Verhandlung über den durch 
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Zwifchenurtheil zu erledigenden Inhalt des Nechtsftreits ex lege 
ftatt. Aber auch in denjenigen Fällen, wo eine ſolche nicht ex lege 
ftattfindet, jondern vom Richter aus Zmwecdmäßigfeitsgründen an- 
geordnet ift, muß die Verpflichtung zum Erlaß eines Zwiſchenurtheils 
behauptet werden. Für Zwijchenftreite folgt diejes gradezu aus 
dem $ 312 Ab. 2, welcher jagt: 

War ein Termin lediglich zur Verhandlung über einen Zwiſchen⸗ 
jtreit beftimmt, fo beſchränkt fich das Verfäumnißverfahren und das 
Berfäumnißurtheil auf die Erledigung diefes Zwifchenftreitd. Die 
Vorſchriften diefes Titels finden entfprechende Anmendung. 

Der letzte Satz ergiebt, daß in dem gegebenen Falle der Richter nicht 
allein berechtigt, fondern verpflichtet ift, ein Verfäumniß:Zmifchen: 
urtheil auf Antrag zu erlaffen, denn die SS 295 und 296, melde 
danach) zur entiprechenden Anwendung gebracht werden follen, jprechen 
die gleiche Verpflichtung für den Fall der Verhandlung der Haupt: 
fahe aus. Allerdings handelt der $ 312 nur von dem Per: 
Jäumnißzmifchenurtheile, ‚es ift aber fein Grund vorhanden, im 
Falle Eontradiktorischer abgejonderter Verhandlung über einen Zwilchen: 
ftreit die Verpflichtung mwegzuleugnen; um fo weniger kann das dem 
Geſetzgeber zugemuthet werden, als es an Mißachtung der Parteien 
und Anwälte grenzen würde, ihnen erft die abgefonderte Verhandlung 
zur Pflicht zu machen und nachher auf diefe Verhandlung die Ent: 
ſcheidung zu verweigern oder mindeftens bis zum Endurtheile zu 
verjchieben. 


b. In allen Fällen fann das Zwifhenurtheil unbedingt oder durch 
Eid bedingt ergeben. 

Vorab ſchicken wir die Bemerkung, daß das Gericht, auch wenn 
die Enticheidung, welche Begenftand des Zmwijchenurtheils ift, von 
einem Parteieneide abhängt, niemals gezwungen ült, ein durch 
Eid bedingtes Zwifchenurtheil abzugeben, vielmehr in allen Fällen 
den Eid vor Erlaß des Zwijchenurtheils in der Inſtanz abnehmen 
fann. Als Regel ftellt nämlich zwar der $ 425 hin, daß auf Leiſtung 
eines Parteien:Eides durch bedingtes Endurtheil erkannt werden 
jol. Davon nimmt jedocd) das Geſetz ($ 426) wiederum grade die: 
jenigen Fälle aus, welche Objekt eines Zwiſchenurtheils jein können, 
indem es bejtimmt, daß ſowohl wenn die Entjeheidung über ein ein: 
zelnes jelbjtändiges Angriffs: oder Vertheidigungsmittel von der 
Leiltung eines Eides abhängt, als auch wenn ein Eid zur Erledigung 
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eines Zwiſchenſtreits dient, die Leiſtung des Eides durch Beweis— 
beſchluß angeordnet werden könne. 

Ob die Abnahme des Eides in der Inſtanz erfolgen, oder ob 
auf deſſen Ableiſtung durch bedingtes Zwiſchenurtheil erkannt werden 
ſoll, hängt hiernach unbedingt vom Ermeſſen des Gerichts ab. 

Wählt der Richter das bedingte Zwiſchenurtheil, ſo wird, falls 
der Gegenſtand deſſelben die Entſcheidung über ein ſelbſtändiges An— 
griffs- oder Vertheidigungsmittel iſt, die Leiſtung des Eides einſt— 
weilen ſuspendirt ($ 426 a. E.). Erſt das Endurtheil entſcheidet 
definitiv, ob der Eid geleiſtet werden ſoll. Entſcheidet ſich das End— 
urtheil nämlich dahin, daß es auf den durch bedingtes Zwiſchen— 
urtheil auferlegten Eid überhaupt nicht mehr ankomme, ſo fällt das 
Zwiſchenurtheil und damit die Ableiſtung des Eides weg. Ent— 
ſcheidet es ſich für das Gegentheil, weil der Eid nicht allein für die 
Entſcheidung über das einzelne ſelbſtändige Angriffs- oder Verthei— 
digungsmittel, ſondern auch für die Entſcheidung der Hauptſache 
(des Anſpruchs ſelbſt) in Betracht komme, ſo findet das bedingte 
Zwiſchenurtheil Aufnahme in dem Endurtheil, d. h. es wird durch 
bedingtes Endurtheil erkannt, daß der Eid zu leiſten ſei. Die Leiſtung 
erfolgt, nachdem dieſes bedingte Endurtheil die Rechtskraft beſchritten 
hat ($ 425 Abſ. 2). 


e. Verſäumnißzwiſchenurtheil. 


Nach dem Verfäumnißverfahren der EP.D. ift ein Berfäumniß: 
urtheil, wie wir gejehen haben, nur möglich bei totaler Verſäumung 
der Verhandlung, nicht bei partieller, in unvollitändigem Handeln 
beftehender Verfäumung. Aus diefem Prinzip ergiebt fich für die 
Frage, ob Zwijchenurtheile in contumaciam erlafjen werden Fönnen, 
als Antwort, 

daß Verſäumnißzwiſchenurtheile unzuläſſig jind. 
Denn der Gegenftand jedes Zwifchenurtheils ift nur ein Theil des 
Streitftoffs, daher die Verſäumung diejes Theils nur eine partielle 
bezüglich des gejammten Gegenftandes der mündlichen Verhandlung 
des Rechtsſtreits. 

Ganz unbedenkflih wird die Unzuläſſigkeit von Verſäumniß— 
zwijchenurtheilen dann erjcheinen, wenn der an ſich zur Entſcheidung 
durh ein Zwijchenurtheil geeignete Prozeßſtoff — aljo jelbitändige 
Angriffs: oder Vertheidigungsmittel und Zwilchenitreite — nicht der 
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ausschließliche Gegenftand des Termins war, jondern gleichzeitig mit 
der Sauptfache verhandelt ift; denn dann liegt entweder totale Ber: 
fäumniß in Beziehung auf den gefammten Gegenftand der mündlichen 
Verhandlung des NRechtsftreits vor und es ergeht in der Haupt: 
ſache ein VBerfäunnißendurtheil; oder e& Liegt Feine totale Verfäumniß, 
wohl aber partielle in Beziehung auf jenen Prozepftoff vor, und 
deren Nachtheile werden in dem kontradiktoriſchen Endurtheile 
ausgeiprochen. _ 

Aber auch auf diejenige Verhandlung, welche den zur Entjcheidung 
dur ein Zwiſchenurtheil an fich geeigneten Prozeßitoff in Folge 
rihterlicher Anordnung ausnahmsmeijezum ausschließlichen Gegen: 
Stande hat, ift ein Verſäumnißzwiſchenurtheil grundjäglich nicht zu— 
läffig, weil diefe abgejonderte Verhandlung doch immer nur ein ein: 
zelnes Stüd der die ganze Inſtanz umfafjenden einzigen mündlichen 
Verhandlung des Nechtsftreits bleibt, und daher ihre VBerfäumung 
nicht eine totale im Sinne des Gefeges ift. Wo es daher das Gele 
dennoh aus Gründen prozefjualiicher Zwedmäßigfeit zuläßt, liegt 
eine pofitive Ausnahme vor. 

Solche Ausnahmen giebt es nur zwei, nämlich: 


1) im Falle des $312 Ab}. 2. 
Derjelbe lautet: 

War ein Termin lediglich zur Verhandlung über einen Zmifchen- 
ftreit beftimmt, fo bejchräntt fi das Verfäumnißverfahren und 
das Verfäumnißurtheil auf die Erlevigung dieſes Zwiſchenſtreits. 
Die Vorſchriften dieſes Titels finden entjprechende Anmendung. 

Der Drud liegt auf dem Worte „lediglich.“ Sobald der Termin 
außer dem Zwijchenftreite noch zu einem anderen Begenftande beftimmt 
war, kann kein Verfäumnißzmifchenurtheil über den Zwiſchenſtreit 
ergehen. Zum Berftändniffe des $ 312 Ab. 2 heben die Mot. hervor: 

„1) Iſt der Termin zur Verhandlung eines Zmwijchenftreits 
und zur Verhandlung der Sauptfache beftinmt, jo ergeht, wenn 
derjelbe verfäumt wird, ein Verfäumnißurtheil zur Hauptjache, 
ein Verfäumnißendurtbeil. 

„2) Ericheint der Gegner des Antragitellers im Zwijchen: 
ftreite in dem zur Verhandlung des legteren und zur Ver: 
handlung der Hauptfache bejtimmten Termine, verhandelt zur 
Hauptſache, aber nicht über den Zmijchenftreit, jo liegt, wie im 
Falle des $ 289 (jet 299), ein unvollftändiges Verhandeln vor; 
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Verfäumnißverfahren und Berfäumnißzwifchenurtheil greifen nicht 
Plaß; den Gegner des Antragitellers treffen die Folgen unvoll: 
ftändigen Verhandelns; das Urtheil, welches erlaffen wird, ift 
kontradiktoriſch.“ Mot. ©. 236. 


2) im Falle des $ 430. 
Derjelbe lautet: 

Erſcheint der Schwurpflichtige in dem zur Eidesleiftung beftimmten 
Termine nicht, fo ift auf Antrag ein Verfäumnißurtheil dahin zu 
erlafjen, daß der Eid als verweigert anzufehen fei. 

Hier joll au dann, wenn der Termin nicht ausſchließlich zur 
Verhandlung über den Zwifchenftreit anftand, ein Verfäumnißzwifchen: 
urtheil zuläffig fein. Bei der Bedeutung des Parteien: Eides hat 
nämlich das Geſetz ausnahmsweiſe für angemefjen erachtet, die Auf- 
hebung der Folgen der Verſäumung einer Eidesleiftung in demfelben 
Umfange zu geitatten, wie im Falle der Verfäumung eines Ver: 
bandlungstermins über die Hauptſache. Zu dem Ende betrachtet es 
das die Leitung eines Parteien-Eides betreffende Verfahren in An: 
\ehung des fäumigen Schwurpflichtigen als einen Zwifchenftreit und 
beftimmt außerdem, über die Vorfchrift des $ 312 Abſ. 2 hinaus: 
greifend und ohne Nückficht darauf, ob die Leiftung eines Eides in 
einem bedingten Urtheile oder in einem Beweisbeichluffe angeordnet 
war, ganz generell, daß die Verſäumnißfolge, 

der Eid werde für verweigert angenommen, 

dur Verfäumnißzmwifchenurtheil feftgeftellt werden joll. 

Einen weiteren Inhalt hat diefes Verſäumnißzwiſchenurtheil nicht; 
die Verhandlung der Sache ſelbſt wird erft dann wieder aufgenommen, 
wenn der Einſpruch erledigt oder die Einſpruchsfriſt abgelaufen ift, 
und nunmehr erſt werden die aus der Eidesweigerung ſich ergebenden 
Folgen in der Sache jelbft durch Endurtheil ausgeiprochen. 

Andere Verjfäumnißzwifchenurtheile, als die durch 
$312 Abf. 2 und S 430 geftatteten, kennt die C. P. O. nicht. 

Insbejondere fann es nicht zugegeben werden, daß die Entjcheidung 
über ein einzelnes jelbftändiges Angriffs: oder VBertheidigungs- 
mittel im Wege eines Verſäumnißzwiſchenurtheils geftattet 
fi. Zu der entgegengejeten Anficht kann auch der $ 137 nicht 
führen, welcher beftimmt: 


Das Gericht fann anordnen, daß bei mehreren auf denjelben 
Anspruch fich beziehenden felbjtändigen Angriffs: oder Vertheidigungs- 


822 Gloffen zur Civilprozeßordnung für das Deutſche Reid. 


mitteln (Klagegründen, Einreven, Replifen 2c.) die Verhandlung 
zunächſt auf eine oder einige diefer Angriffs oder VBertheidigungs- 
mittel zu bejchränfen fei. 
Es hat Anſchein, hier anzunehmen, daß, wenn die Verhandlung 
einmal auf das einzelne Angriffs: oder Vertheidigungsmittel beſchränkt 
werden dürfe, e8 auch zuläffig jein müfje, gegen die ſäumige Partei 
bezüglich diefes Angriffs: oder Vertheidigungsmittels ein Verſäumniß— 
urtheil, alfo ein Verfäumnißzwiichenurtheil, zu erlaffen. Das ift 
aber doch nicht richtig. Ein Zwijchenurtheil kann allerdings auf eine 
jolde in Gemäßheit des $ 137 angeordnete Verhandlung ergehen, 
und zwar jowohl dann, wenn beide Parteien verhandeln, wie dann, 
wenn nur eine verhandelt, aber fein Verſäumniß zwiſchenurtheil. 
Das Zwijchenurtheil ift immer ein fontradiktorijches. Hat nur eine 
Partei verhandelt, jo werden, weil die andere Partei nur bie Ver: 
handlung über eine einzelne Prozeßhandlung, das jpezielle 
Angriffs: oder Vertheidigungsmittel, verjäumt hat, nicht aber totale 
Verläumung im Sinne des Gejeges jih hat zu Schulden fommen 
laſſen, die Nachtheile partieller Verfäumung in dem (fontradif: 
toriſchen) Zwijchenurtheile ausgejproden. Das Zwilchenurtheil, wel: 
es über ein jelbitändiges Angriffs: oder VBertheidigungsmittel er: 
geht, bedarf daher auch im Falle der Einjeitigkeit der Verhandlung 
feiner Zuftellung und unterliegt feinem Einjprud. Hätte die E.P.D. 
Verläumnißzwijchenurtheile über einzelne felbjtändige Angriffs oder 
Bertheidigungsmittel zulafjen wollen, jo würde fie in dem $ 312 
Abi. 2 nicht ausdrüdlih nur für den Fall der ausjchlieglichen Ver: 
handlung eines Zwijchenjtreits, jondern auch für den der aus: 
Ihließlihen Verhandlung über ein einzelnes jelbjtändiges Angriffs: 
oder VBertheidigungsmittel die Vorſchriften des Titels über 
totale Verſäumniß für analog anwendbar erklärt haben. 
Verſäumnißzwiſchenurtheile unterliegen, wie Verſäum— 
nißendurtheile, dem Einſpruche. Diejenigen Verſäumnißzwiſchen— 
urtheile, weldhe Gegenjtand des $ 312 Abſ. 2 find, werden dem 
Einſpruch dadurch unterworfen, daß die Vorſchriften des britten 
Zitels (Buch UI. Abjchnitt I; 88 295 ff.) für entjprechend anwendbar 
erklärt find. Ebenſo it das Verfäumnißzwijchenurtheil des $ 430 
dem Einſpruche ausgejegt; die Mot. anerkennen ausdrüdlich, daß 
diefe Berjäumnißzwijchenurtheile dem Einſpruch unterworfen find 
(Mot. ©. 236 und 237). Die Folgen des zugelafjenen Einſpruchs 


Gloſſen zur Eivilprozekorbnung für Das Deutfche Reich. 823 


find die allgemeinen: der Prozeß wird in die Lage zurückverſetzt, in 
der er vor dem Eintritt der Verfäumung fich befand. Diefe dur 
$ 307 an den Einjprud gegen Berfäumnigendurtheile gefnüpfte 
Wirkung fommt jedod nur zur „entiprechenden” Anwendung ($ 312 
Abi. 2), d. h. der Einfpruh gegen Verſäumnißz wiſchenurtheile 
rejtituirt den Prozeß nur in Beziehung auf den Gegenftand 
des Zwiſchenſtreits. Iſt der Nechtsftreit in Beziehung auf den 
fonftigen, mit dem Zwifchenjtreite nicht in nothwendigem Zuſam— 
. menhange jtehenden Prozeßſtoff inzwijchen weiter vorgejchritten, jo 
bat der Einipruh auf diejen Theil des Nechtöftreits gar feinen 
Einfluß. 
d. Die Urtheilßnatur. 


Das Zwilchenurtheil hat, wenn es fih auch ganz weſentlich von 
dem End: und Theilurtheile unterjcheidet, doch ſowohl in formeller, 
wie in materieller Hinficht den Namen eines wirklichen Urtheils zu 
beanſpruchen. 

In formeller Hinſicht iſt hierfür entſcheidend, daß ein Zwiſchen— 
urtheil das Gericht wie die Parteien für die Inſtanz bindet, wie 
beſtimmt ift durch 


$ 289: Das Gericht iſt an die Entſcheidung, welche in den 
von ihm erlafjenen End» und Zmwifchenurtheilen enthalten ift, ge— 
bunden. 


Das Gericht kann hiernach in der Inſtanz nicht, wie bei prozeß- 
leitenden Verfügungen, 3. B. Beweisbeichlüffen, von dem einmal 
verfündeten Zmijchenurtheile zurücktreten und denjelben Punkt durch 
ein zweites Zwiſchenurtheil anders enticheiden; die Parteien können 
nah Erlaß eines Zwifchenurtheils Nechtsbehelfe irgend welcher Art, 
weldhe den durch das Zwiſchenurtheil erledigten Prozeßſtoff betreffen, 
in der Inftanz nicht mehr vorbringen. 

In materieller Hinficht äußert das Zwifchenurtheil — abgejehen 
von Ausnahmefällen — keine unmittelbar praftiihe Wirkung; 
indem es Streitpunfte entjcheidet, welche ſich nicht als Theile des 
Streitgegenftandes (des Anſpruchs) darjtellen, fehlt ihm jedes 
jelbftändige Dajein. Seine Beitimmung beſchränkt fich darauf, 
das Endurtheil in Beziehung auf den jpeziellen Streitjtoff vorzu- 
bereiten. Das Bmwijchenurtheil ift, wie die Mot. es treffend be- 
zeichnen, ein „antizipirter Beltandtheil des Endurtheils”. Diele 
Bezeihnung darf jedoch nicht zu Irrthiimern verleiten. Man könnte 
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annehmen, das Enburtheil fei unbedingt verpflichtet, die in dem 
Zwiſchenurtheile getroffene Entſcheidung als einen Bejtandtheil in 
fih aufzunehmen und demgemäß das Zmilchenurtheil im Zenor, 
minbeftens aber in Geſtalt eines Entjdeidungsgrundes, durch wel: 
hen die Endentſcheidung ganz oder theilmweife getragen wird, zu 
reproduziren. | 

So weit geht die Tragmeite des Zwiſchenurtheils in feiner 
Funktion als „antizipirter Bejtandtheil des Endurtheils“ indeſſen 
nicht. 

Das Eontradiktoriiche Endurtheil ift vielmehr völlig jelbitändig 
und unabhängig in der Frage, ob die durch das Zwiſchenurtheil 
getroffene Entjheidung überhaupt für die Endentjheidung noch in 
Betraht fommt. Nur dann, wenn fie in Betracht fommt, iſt das 
Endurtheil in Folge der Urtheilsnatur des Zwiſchenurtheils dahin 
gebunden, daß es die Entjcheidung des legteren in fi aufnehmen 
muß. Ein Beijpiel giebt der $ 426, welcher vorausjegt, daß ein 
durh Eid bedingtes Zwiſchenurtheil erlaffen fei, und daran die Be 
ftimmung fnüpft, die Eidesleiftung erfolge überhaupt nur dann, 
wenn durch Endurtheil (bedingtes) rechtskräftig erkannt jei, daß es 
auf diejelbe für die Endentjcheidung des Rechtsftreits no ankomme. 
Zwiſchenentſcheidungen, die in Folge des jpäteren Verlaufs des Pro- 
zeſſes als für die Endentſcheidung unerheblich fi herausftellen, 
werden dur das Endurtheil links liegen gelafjen, gelangen alſo 
niemals zu irgend einer praftiihen Bedeutung. 

Hehnlih ift das Verhältniß des Zmwilchenurtheils zum Ber: 
Jäunnißendurtheile. Das lektere beruht, wie wir wiſſen, dem 
Kläger gegenüber auf der Fiktion eines Verzichts auf den Anſpruch, 
dem Bellagten gegenüber auf der Annahme der affirmativen Litis- 
fonteftation. Dieje Filtionen werden weder ganz noch theilmweije 
durch den inzwilchen eingetretenen Erlaß von Zwiſchenurtheilen er: 
jhüttert. Xiegt daher der Fall der totalen Verſäumung einer Ber: 
handlung vor, jo kommt es für den materiellen Inhalt des nun: 
mehr eintretenden Berjäummißurtheils gar nicht darauf an, ob vor: 
ber jhon einzelne jelbjtändige Angriffs: oder Vertheidigungsmittel 
oder Zwijchenftreite durch Zwiſchenurtheile entjchieden find; das 
Berfäumnißendurtheil ignorirt dieſelben und erkennt ebenfo, wie 
wenn bereits vor Erlaß der Zmwijchenurtheile die Verhandlung total 
verjäumt wäre. 
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Die Zmwilchenurtheile kommen aljo in Folge der jpäteren Ber: 
fündung eines Verfäumnißurtheils in derjelben Injtanz in Wegfall. 

Diefer Wegfall iſt jedoch nur ein rejolutiv bedingter, provijorischer. 
Wie wir bei der Beiprehung des Verſäumnißurtheils gejehen haben, 
wird, wenn dafjelbe durch Einjpruch wieder bejeitigt ift, der Prozeß 
daduch in die Lage zurüdverjegt, in welcher er ſich vor Eintritt 
der totalen VBerfäumung befand ($ 307). Folglich leben die Zwijchen- 
urtheile mit den Wirkungen wieder auf, welde fie bis zum Ber: 
jäumnißurtheile hatten, und der Prozeß geht weiter, wie wenn gar 
fein Verfäumnißendurtheil in der Mitte läge. 


e. Die Form. 


Rückſichtlich der Form des Zmwijchenurtheils giebt es Vorſchriften, 
die von der Form des End» oder Theilurtheils abwichen, nicht; die 
$$ 284 und 286 find auch für Zwilchenurtheile maßgebend. Es 
genügt daher nicht, daß lediglich das Zwijchenurtheil verfündet und 
der Tenor zu Protokoll genommen werde; vielmehr muß es jo gut 
wie ein Endurtheil in vollitändige Fafjung gebradht werden. Ob 
ein Verzicht der Parteien auf vollitändige Faſſung das Gericht von 
derſelben entbindet, ift im Gefege nicht entſchieden. Meyer, Prozeß: 
gang, nimmt es an (j. ©. 8), wenigitens wenn das Zwijchenurtheil 
unanfechtbar iſt. Das jcheint auch, wenn man einen Verzicht über: 
haupt für zuläffig hält, der richtige Gefichtspunkt zu fein; Zwiſchen— 
urtheile, die angefochten werden können (j. unten sub g), müljen 
jedenfalls in vollitändige Faſſung gebracht werden, es jei denn, daß 
die Parteien auch auf die Anfechtung verzichten. 


f. Die Zuftellung. 

Regel ift, daß die Verkündung einer gerichtlichen Verfügung, 
jei fie eine Prozeßverfügung oder ein Urtheil, ausreiht, um beiden 
Parteien und dem Gerichte ald Grundlage des weiteren Vorjchreiteng 
im Prozeſſe zu dienen, wie jolches ausgedrüdt wird durch $ 283 Abf. 2: 

Die Befugniß einer Partei, auf Grund eines verfündeten Urtheils 
das Verfahren fortzufegen oder von dem Urtheile in anderer Weife 
Gebrauch zu maden, ift von der Zuftellung an den Gegner nicht 
abhängig, foweit nicht diefes Gefeg ein Anderes bejtimmt. 

Regel ift aljo, daß Zwifhenurtheile nit zugeftellt 
ju werden brauden. 

Beiträge, XXIT. (II. F. 11.) Jahrg. 6. Heft, 53 
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Das liegt auch ganz in der Natur der Sade, da regelmäßig 
das Zmwijchenurtheil feinen unmittelbar praktiſchen Erfolg hat. 

Nur diejenigen Urtheile find zuzuitellen, vüdjichtlih Deren eine 
Zuftellung pofitiv vorgejchrieben ift. Bei Endurtheilen (kontradikto— 
riſchen und Verfäumnißurtheilen, totalen End» oder Theilurtheilen) 
und bei den der jofortigen Beſchwerde ausgejegten Entſcheidungen 
ift dies Dadurch geichehen, daß der Beginn des Laufs der Noth— 
friften an die Zuftellung geknüpft ift ($$ 304, 477, 514, 540). 

Derjelbe Geſichtspunkt, Herbeiführung des Beginns des Noth— 
friftenlaufs, begründet auch für Zwifchenurtheile indireft die Noth: 
wendigfeit der Zuftellung; und dieje ift danach ausnahmsweiſe in 
folgenden Fällen vorhanden: 

1) alle Verſäumnißzwiſchenurtheile müjjen zugeitellt 
werden. 

Verſäumnißzwiſchenurtheile unterliegen, wie unter e gezeigt it, 
dem Einſpruche; die Einjpruchsfrift it eine Nothfrift, welche von 
der Zuftellung zu laufen beginnt ($ 304); folglich bedarf das Ver: 
Jäumnißzwifchenurtheil der Zuftellung. 

2) diejenigen kontradiktoriſchen Zwifhenurtheile, welde 
in Betreff der Rehtsmittel als Endurtheile angejehen 
werden jollen, müjjen zugeftellt werden. 

Es giebt Zwijchenurtheile, die ausnahmsweiſe, was die An: 
fehtung durch Rechtsmittel betrifft, nicht wie Zwifchenurtheile, fondern 
wie Endurtheile behandelt werden follen. Dieje müſſen deshalb zu: 
gejtellt werden, weil Endurtheile zugeftellt werden müjjen. Es ge 
hören dahin: 

das Zwijchenurtheil, wodurd eine prozekhindernde Einrede 
verworfen wird ($ 248); 

das Zwifchenurtheil, welches vorab nur über den Grund, 
nicht über den Betrag eines Anſpruchs entfcheidet ($ 276); 

das Zmwijchenurtheil, welches im Urkunden: und Wechſel— 
prozeſſe den Beklagten unter Vorbehalt der Rechte verurtheilt 
($ 562). 

g. Anfechtbarkeit. 

Daß alle Verſäumnißzwiſchenurtheile durch Einfprucd be. 
jeitigt werden können, ift unter e ausgeführt. Der Einfprud bleibt 
in der Inſtanz, ift deshalb kein Nechtsmittel; denn als Rechtsmittel 
bezeihnet die Terminologie der C. P.O. nur diejenigen Nechtsbehelfe, 
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wodurd eine Höhere Inflanz befchritten wird: Berufung, Revifion 
und Bejchwerde. 

Es fragt ſich, ob Zwifchenurtheile durch Rechtsmittel anfechtbar find. 

Der Beſchwerde find Zwijchenurtheile überall nicht ausgejeßt. 
Gegenitand des Nechtsmittels der Beſchwerde find nur ſolche Ent: 
iheidungen, welche entweder eine mündliche Verhandlung 
nit vorausjegen oder einen Streit zwiſchen Parteien und 
Dritten bezielen oder eine ſachliche Entſcheidung nicht enthalten 
(Mot. ©. 39). Es kann daher das Zwiſchenurtheil zwijchen Parteien 
weder unter das Prinzip, welches der 

8 530: Das Rechtsmittel der Beſchwerde findet in den in diefem 
Gefeße beſonders hervorgehobenen Fällen und gegen folde eine 
vorgängige mündliche Verhandlung nicht erfordernde Entfheidungen 
ftatt, durch melde ein das Verfahren betreffendes Geſuch zurüd- 
gemwiefen iſt — 

für die Zuläffigkeit der Beſchwerde aufitellt, gebradht werden, noch 
findet e8 fi in dem Kataloge der „im Geſetze befonders hervor: 
gehobenen Fälle.” 

Was die Berufung und Revijion betrifft, jo unterliegen 
diefen Rechtsmitteln nurEndurtheile (88472, 507). Das Zwijchen- 
urtheil hat nur eine präparatorifche Bedeutung, ein unjelbjtändiges 
Dajein, es ift weder fähig der Rechtskraft, noch fähig, vollitredt zu 
werden. Das Zwiſchenurtheil unterliegt deshalb feiner 
jelbftändigen Anfehtung durch Rechtsmittel, jondern wird 
mit dem Endurtheil angefochten, in Gemäßheit des 

$ 473: Der Beurtheilung des Berufungsgerichts unterliegen 
auch diejenigen Entſcheidungen, welche dem Endurtheile voraus— 
gegangen find, fofern nicht diefelben nad den Vorſchriften dieſes 
Geſetzes unanfechtbar oder mit der Beſchwerde anfechtbar find. 

Dieje vorbehaltene Anfechtung erinnert an das hannoverſche Inftitut 
der „vorbehaltenen Berufung” (hannov. Prozeß-DOrbnung $ 394); 
jedoh machen fich zwei Unterfchiede bemerkbar, nämlich erjtens: daß, 
während die hannoverjche Zwijchenverfügung, insbejondere aljo das 
Beweisinterlofut, durch bejondere Beichwerde angefochten werden 
muß, es einer befonderen formellen Anfechtung des Zwijchenurtheils 
der E.P.D. nicht bedarf, da die Berufung der C. P.O. fi nur 
gegen die über den Streitgegenftand (den Anſpruch) verfügende End» 
entiheidung zu richten hat; und zweitens: daß, während der hanno- 
verſche Richter ermächtigt ift, aus befonderen Gründen ausnahms: 
53* 
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weiſe die Zwijchenverfügung der fofortigen Berufung zu unterwerfen 

(hannov. P.O. 8 397), das Zwijchenurtheil der E.P.D. niemals als 

Präjudizialurtheil mit der Wirkung erlaffen werden kann, daß gegen 

dafjelbe die ordentlichen Rechtsmittel jofort zu ergreifen und das 

Eingehen auf die ferneren Anträge der Parteien bis zur rechts— 

fräftigen Entfcheidung des bezüglichen Streitpunftes abzulehnen wäre. 

„So zweckmäßig“, bemerken die Mot., „auch eine derartige 

Beltimmung in einzelnen Fällen fein mag, jo fteht ihr doc 

als genereller Maßregel entgegen, daß bei der Möglichkeit, jeden 

einzelnen zur Erlaffung eines Zmwijchenurtheils geeigneten Etreit- 

punkt als präjudiziell zu betrachten, die Gefahr einer Zerfplitterung 

des Mrozefjes in demjelben Maße droht, wie wenn allgemein 

die jofortige Anfechtbarkeit der Zwijchenurtheile durch Rechts— 

mittel zugelaffen würde. Abgejehen davon möchte durch ein 

ftüdweijes Vorſchieben des Prozeßſtoffes in die Rechtsmittelinftang 

den mit der Entſcheidung des Necdhtsmittels befaßten Gerichte 

die freie Hand in der Verhandlung der Sache genommen und 

eine Reihenfolge in der Entſcheidung der Streitpunfte auf: 

genöthigt werden, welche es jelbit vielleicht gar nicht für ange 
mejjen erachtet.” Mot. ©. 218. 

Nur ausnahmsweise find Zwilchenurtheile der unmittelbaren 
Anfehtung durch Nechtsmittel ausgejekt und zwar diejenigen 
Zwiſchenurtheile, welde gejeglih in Betreff der Rechts— 
mittel als Endurtheile behandelt werden jollen, nämlid 
die am Schluſſe unter f genannten Zwiſchenurtheile ($ 248 Ab}. 2, 
276 Abi. 2, 562 Abſ. 3). 


B. Das Zwiſchenurtheil zwischen den Parteien 
und Dritten. 


In Veranlafjung eines Prozejjes können Streitpuntte zwiſchen 
beiden Parteien oder einer Partei einerfeits und dritten Perjonen 
andererjeits ausbrechen. 

Dritte geht die Anhängigkeit des Prozejjes zwijchen den Parteien 
an fich formell nichts an, und fie find nicht verpflichtet, ja nicht 
einmalberechtigt, den Streit innerhalb jenes Prozefjes auszulämpfen. 
Es Tann daher auch nicht der Sag aufgeftellt werden, daß jeder 
zwiſchen den Parteien und Dritten in Veranlafjung des Prozeſſes 
entjtehende Streit als Inzidentpunkt des Prozeſſes betrachtet und 
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von dem MProzekgerichte ſummariſch entjchieden werden müfje; die 
Regel ift vielmehr die umgekehrte: Streitpunfte der gedachten Art 
find Gegenftand eines jelbjtändigen Prozeſſes zwiſchen den 
Streitenden, der an ſich auf den Lauf des urjprünglihen Prozeſſes 
gar feinen Einfluß bat. 

Daher ift die Hauptintervention ($ 61) im Wege einer 
gegen beide Parteien gerichteten Klage zu erheben (der Hauptprozeß 
fann bis zur Erledigung des Sauptinterventionsprozeijes nad) $ 62 
ausgejeßt werden); daher iſt ebenjo der Editionsijtreit gegen ben 
dritten Beſitzer einer Bemweisurfunde durch eine jelbitändige Klage 
auszufechten ($$ 393, 396 Abj. 2). 

Es giebt jedoch Streitpunfte der gedachten Art, melde wegen 
ihres unmittelbaren Zujammenhanges mit dem Hauptprozejfe von 
der C.P.O. als Inzidentpunkte behandelt werden und daher inner- 
halb des Sauptprozejjes von dem Prozeßgerichte zu entjcheiden find. 
Als jolche Streitpunkte bezeichnet die E.P.D. 

ben Streit über Zulafjung oder Zurüdmweilung einer Neben: 
intervention ($ 68); 
den Streit über Rüdgabe einer dem Anwalt einer Partei 
eingehändigten Urkunde ($ 126), und 
den Streit über die Rechtmäßigkeit der Weigerung eines 
Zeugnifjes ($ 352). 
Dieſe drei Fälle find die ausſchließlichen Gegenftände eines 
Zwijchenftreits und Zwijchenurtheils zwijchen Parteien und Dritten. 
Analoge Ausdehnung auf andere etwa entitehende Streitigkeiten 
zwijchen Parteien und Dritten ijt nicht geftattet. 

Die vorgedachten „Zwilchenftreite“ haben — im Gegenjate zu 
dem unter den Parteien ausgebrochenen Zwiſchenſtreite — „in 
eriter, wie in einer weiteren Inſtanz ein für fich beftehendes Leben” 
(Mot. ©. 30), da fie die Rechte der Streitenden (den Anjpruch) 
unmittelbar berühren nnd beſtimmt find, unmittelbar praktiſch durch— 
geführt zu werden. Sie haben ein jelbjtändiges Dajein. 
Diefe Selbftändigkeit zeigt fich in der völligen Unabhängigkeit des 
Zwijchenftreits von der Verhandlung der Hauptſache, jowie des 
Zwiſchenurtheils von dem über die Hauptſache ergebenden kontra: 
diktoriſchen oder Verſäumnißurtheile. Das Zwiſchenurtheil ift weder 
ein antizipirter Beſtandtheil des in der Hauptſache ergehenden End— 
urtheils, noch kommt es durch ein zur Hauptſache ergehendes Ber: 
ſäumnißurtheil proviſoriſch in Wegfall. 
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Für die Einleitung des Zmwifchenftreits und für das weitere Ver: 
fahren gelten die allgemeinen Regeln mit denjenigen Mobdififationen, 
die das Geſetz beftimmt hat (4.3. 88 352 Abi. 2, 353, 354). 

Bemweisaufnahmen werden jelten erforderlich werden, find aber 
grundſätzlich nicht ausgejchloffen. 

Auf den Zmwifchenftreit ergeht ein Urtheil (Zmifchenurtheil), und 
zwar unbedingt oder durch Eid bedingt. 

Der Erlaß des Zwifchenurtheils ift nicht fakultativ, jondern der 
Natur der Sache nach obligatorifch, wie denn auch die drei zi- 
tirten 88 nicht, wie beim Zwijchenftreite unter Parteien disponirt ift, 
bejtimmen, es „könne“ ein Zmijchenurtheil erlaffen werden, ſondern 
zwingend dahin lauten: es „wird“ entſchieden, er „it“ zu verurtheilen. 

Verfäumnißzmwilchenurtheil ift im Gejege nicht vorgejehen, daher 
nicht zuläſſig. Oben ift bereits unter A. c. hervorgehoben, daß Ver: 
Jäumnißzmwifchenurtheile in dem Syftem, welches dem Inititute Des 
Verfäumnißverfahrens der E.P.D. gegeben ift, nur ausnahmsweise 
in den $$ 312 Abſ. 2 und 430 zugelaffen find. Diefe beiden 88 
beziehen fih zwar nur auf die Zmwilchenftreite unter Parteien, 
wie ausdrüdlich in den Mot. (S. 236) anerkannt ift, aber das Ber: 
Jäumnißzwifchenurtheil im Zmwijchenftreite mit Dritten ift in feiner 
andern Stelle der C.P.O. zugelaffen. Zwar können ohne Zweifel 
die Zwijchenftreite zwwijchen Parteien und Dritten auhbeiBerfäumung 
des einen Theils verhandelt und durch Zwiſchenurtheil entjchieden 
werden; ebenjo ift es ohne Bedenken, daß diefes Zwilchenurtheil, ſofern 
nicht das Geſetz jelbjt das Ausbleiben, wie 3.8. im Falle des 8 353 
dem Zeugen, geſtattet, die Folgen der Verfäumung ausſpricht. Diejes 
Urtheil wird jedoch nicht (wenn es vielleicht begrifflih auch richtig 
wäre, weil eine totale Verfäumung der geſammten den Gegenftand 
des jelbitändigen Zwijchenftreits bildenden abgejfonderten Berhandlung 
vorliegt) als Verſäumnißzwiſchenurtheil bezeichnet, und insbejondre 
nit dem Einſpruche ausgejegt. Einſpruch iſt nur zuläſſig, 
wo das Geſetz ihn ausdrücklich jtatuirt, und das ift hier nicht der Fall. 

Die Form des Zwiſchenurtheils ift diefelbe, wie die des Zwiſchen— 
urtheils zwiſchen Parteien (j. oben sub. A. e.) 

Anfehtbar it das Zmwifchenurtheil einzig und allein durch das 
Rechtsmittel der jofortigen Beſchwerde. Das bedarf feiner weiteren 
Begründung; denn alle 3 88, die hier ausſchließlich in Betracht 
fommen ($$ 68, 126, 352) enthalten übereinftimmend die Vorjchrift: 
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„Gegen das Zwiſchenurtheil findet jofortige Beichwerde ftatt“ ; 
die Zuläffigkeit der Beſchwerde fchließt aber ausnahmslos jedes andere 
Rechtsmittel aus. 

Zuftellung des Zmwijchenurtheils ift unbedingt erforderlich, weil 
die jofortige Beſchwerde an eine Nothfrift geknüpft und deren Beginn 
von der Zuftellung abhängig gemacht it ($ 540 Abi. 2). 


(Fortfegung folgt.) 


28. 
Aur Lehre von der örtlichen Kegrenzung der Anmendbar- 
keit des Rechts nad) prenfifhem Rechte mit befonderer 
Beziehung auf die Auſprüche des unehelichen Kindes und 
der Geſchwächten gegen den außerehelichen Schwäüngerer. 
(Fortfegung von Nr. 19 diefed Jahrganges.) 
Bon dem Seren Dr. jur. v. Kujamwa, Gerichtsaſſeſſor, 3. 3. in Tremeffen. 





Die zweite allgemeine, vor dem Uebergang zum jpeziellen Theile 
zu beantwortende Frage ift, 

U. ob fpeziell der preußiſche Richter, wenn ihm die 
Parteien das anzumendende ausländiſche Recht nicht 
nabhmeijen, die Entjheidung des Falls nah den Be: 
timmungen des preußifhen Rechts zu treffen hat. 

Die gemeinrechtlich vielfach beftrittene Frage, ob das auslän- 
diihe Recht vom Richter lediglich als Thatſache zu behandeln fei, 
oder ob er es von Amtswegen anzumenden habe, und wie im eriten, 
und, wenn der Richter es nicht Fennt, auch im zweiten Falle dann 
wieder der Beweis erbradht werden müfje, hat die preuß. Allg. 
Ger.:D. durch die einfache Beitimmung des 853 I. 10 geregelt: 
„Wenn hingegen über ein Gefchäft geftritten wird, welches nad) frem- 
den Zandesgefegen, die der Richter zu kennen nicht ſchuldig ift, be: 
urtheilt werden muß, und es darauf ankommt, was dieſe Geſetze 
für den vorliegenden Fall eigentlich verordnen, fo muß darüber, 
wie über eine andere Thatſache Beweis erhoben werden.” Hat 
\onad das preuß. Recht die ausländischen Bejege lediglich als That: 
ſachen behandelt wiffen wollen, fo fragt es ſich doch, wie zu ver: 
jahren fei, wenn die Parteien dem Richter das anzumendende aus: 
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ländifche Net nicht an bie Sand geben. Das Ober-Tribunal bat 
zunächſt in einer Enticheidung vom 17. Januar 1856 ') fih dahin 
geäußert, daß der Richter, wenn fremde Landesejeße zur Anmen- 
dung kommen, die Parteien von Amtswegen über den Inhalt der 
betreffenden Vorfchriften hören und event. darüber Beweis erheben 
müſſe; derjelbe Gerichtshof hat fodann in dem Erf. vom 11. D£tober 
18602) angenommen, daß das im $ 49 der Einleitung zum A.L. R. 
ausgeiprochene Prinzip aud auf den Fall anzuwenden jei, in dem 
es fih um die dem Nichter ermangelnde Kenntniß eines auslän- 
diihen Rechts handelt, und daß deshalb im Zweifel Abweichungen 
des ausländijchen Nedhts von den Beitimmungen und Grundjägen 
der preußiichen Gejeßgebung nicht präjumirt werden, derjenige aljo, 
ber fih auf eine ſolche Abweichung ftügt, diefe zu beweijen habe. 
In ähnlihem Sinne hat ſich in neuerer Zeit auch das Reichs-Ober— 
bandelsgericht?) und zwar dahin ausgejprochen, daß in einem jpeziellen 
Falle die Beitimmungen des Handelsgeſetzbuchs zu Grunde zu legen 
jeien, weil die Parteien eine Abweihung des eigentlih anzumen- 
denden Warſchauer Rechts vom H.G.B. nicht behauptet hatten. — 
Zahn?) will für das preußifche Recht die Analogie des 8 49 eit. 
nur angewendet willen auf Rechtsſätze, die mit ſolcher Nothwen— 
digfeit aus den Nechtsbegriffen folgen, daß jedes Volk von einiger: 
maßen entwideltem Nechtsleben fie anerkennt; dem gegenüber ver: 
langt er für die im fog. jus civile wurzelnden Vorſchriften die Er- 
bringung des Beweiſes durch die Partei. — Förjter?) endlich 
nimmt an, daß der Richter fi auch von Amtsmwegen die Kenntniß 
des ausländiichen Rechts verichaffen könne. 





Was zunähft die an ein gemiljes Bevormundungsiyftem erin- 
nernde Anſicht des Ober-Tribunals anlangt, wonach der Richter die 
Parteien von Amtswegen über das ausländiiche Recht hören fol, 
fo erjcheint dieje mit der heutigen Verhandlungsmarime unvereinbar, 
nach der es im Gegenjag zur Unterfuhungsmarime ganz im Willen 





) Striethorft Bd. 19 ©. 286. 

2) Ebenda Bd. 38 ©. 308 ff. 

3) Erf. v. 11. Zan. 1875, Entſch. Bd. 15. ©. 427. 

4) Zeitfchrift für Geſetzgebung und Redtäpflege in Preußen 3b. III (1869) 
S. 556 


5) 1. c. S. 266. 
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ber Parteien liegt, was fie an thatjählihem Material gegenfeitig 
vorbringen wollen, und der Richter darauf nicht einzumirfen hat.') 
Woher beim ausländiichen Richter die Ausnahme folgen joll, jagt 
das Dber- Tribunal nicht. Schon aus dem gleichen Grunde fann 
auch der oben gedachten Anficht Förfter’s nicht beigetreten werden. 
Ihr fteht aber außerdem die Erwägung entgegen, daß ein bloßes 
Geſtatten der Aufluhung des fremden Nechts leicht zu Willkür: 
lichkeit und ungleiher Behandlung verfchiedener Prozeffe führen 
fann und daher der Natur des Richteramts nicht recht entjpricht. 2) 
Freilih hat aud 8 265 der Reichs-Civilprozeßordnung beftimmt, 
daß das in einem andern Staate geltende Recht des Beweiſes nur 
infofern bedarf, als es dem Gericht unbekannt ift, und daß bei 
Ermittlung diejer Rechtsnormen das Gericht auf die von den Par: 
teien beigebrachten Nachweiſe nicht beſchränkt ift, vielmehr auch andere 
Erfenntnißquellen benugen und zum Zwede einer ſolchen Benugung 
das Erforderliche veranlafjen fann. Bei diefer Beftimmung wird 
dann allerdings auch dem nichts entgegenftehen, die Parteien felbft 
wegen des ausländiichen Rechts ex officio zu befragen. 
Ebenfomwenig, wie die oben angeführte, jcheint die zweite Anficht 
des Ober-Tribunals — im Zweifel jei anzunehmen, das ausländijche 
Neht weiche vom inländiihen nit ab — zu billigen. Bereits 
Koch?) Hat die Berufung des Dber-Tribunals auf 8 49 Einl. für 
diefe Anficht als unzutreffend bezeichnet. — Freilich nimmt auch das 
Dber-Zribunal in feinen Gründen an, daß der Gejeßgeber — wie 
auch 8 50 Einl. zum A.L.R. ergiebt — zunächſt nur an Ergänzung 
des Mangels einer anmendbbaren Beitimmung des preußijchen 
Rechts gedacht hat. Allein es foll das im 8 49 ausgeſprochene 
Prinzip nach der Intention des Geſetzes „unzweifelhaft“ auch beim 
Mangel der Kenntniß des ausländijchen Rechts anzumenden jein, 
aljo auch hierauf mittelft Analogie ausgedehnt werden. Wenn aber 
gewiß auch bei der Interpretation des A.L. R. im Ganzen die Grund: 
läge maßgebend find, weldhe die Rechtswifjenichaft über Geſetzes— 
auslegung überhaupt entwidelt hat?), jo darf auch bei der Land: 


) cf. Rod, der preuß. Eiv. Proz. (1855) ©. 252; Heffter, Eiv.Proz. 
f. d. preuß. Staaten (1856) ©. 82; und Grudot, Beiträge Bd. XXII ©. 99. 

2) Bar: J. c. ©. 104, 

3) Kommentar zu Einl. $ 49. N. 65, 3. Abi. 

%) Dernburg l. e $ 10 ©. 16. 
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rechtsinterpretation das fog. Iyitematiiche Element nicht außer Acht 
bleiben, man muß auch hier ſich möglichit in die Seele des GBeiet- 
gebers hHineindenfen und deshalb auch nach deſſen anderweitig 
geäußertem Willen forſchen. Nun erkennt aber, wie dies bereits 
früher hervorgehoben, das A.L.R. auch nah Anficht des Ober-Tribu— 
nals den Nechtszuftand anderer Staaten in vollem Sinne an, & 
will nur in denjenigen Grenzen, in denen e& Gejeßesfraft bat, nur 
für die Berhältniffe, die ihm wirklich angehören, herrihen, und es 
liegt feine Veranlafjung vor, von diefem Prinzip des A.L.R. gerade 
bei dem in Rede ftehenden 8 49 eine Ausnahme zu vermutben, 
zumal dieſer 8 jelbit gerade auf die allgemeinen Grundſätze 
des Landrechts hinweilt. — Es fteht der Anficht des Dber-Tribunals 
aber auch der offenbare Zmwed des 5 49 entgegen. Jedes geordnete 
neuere Nectsverfahren geht von dem Grundjage aus, daß ber 
Richter eine Entjcheidung des vor ihn gebrachten Rechtsftreits zu 
Gunſten der einen oder andern Partei treffen muß, benjelben mit 
einem non liquet nicht enden laffen darf?). Da es fih nun aber 
leiht ereignen kann, daß in der Mannigfaltigfeit des Lebens vor 
den Richter Fälle kommen, an die fpeziell der Geſetzgeber nicht ge 
dacht, jo hat 8 49 cit. im Landrecht die Beltimmung, dem Richter 
einen Ausweg an die Hand zu geben, ſich zur Entjcheidung bes 
Streits auf Grund der beitehenden Gejeke nicht für unvermögend 
erklären zu dürfen. Ganz anders liegt die Sache bezüglich der An- 
wendung des ausländiichen Rechts. Diefes wird vom preußijchen 
Rechte im 8 53 A.G.O. I. 10 Tediglich als Thatjache — im Gegenjag 
zu den Sätzen des inländifchen Rechts, die der Richter kennen muß 
— angefjehen. Die Beibringung des ausländiihen Rechts ift bier: 
nach ebenjo wie die Beibringung der zur Begründung irgend eines 
Anſpruchs oder Einwands erforderlihen andern Thatſachen lediglich 
Sache derjenigen Partei, deren Anfpruch oder Einwand nad aus: 
ländifhem Rechte zu beurtheilen ift. Vernachläſſigt die Partei in 
diefer Hinficht ihre Pflichten, jo kommt der Richter immer noch nicht 
in die Verlegenheit, ein non liquet zu fprechen, fondern fein Urtheil 
fällt zu Ungunften derjenigen Partei, die ihre Prozeßobliegenheiten 
vernachläſſigt und fich die Nachtheile daraus aljo felbft beizumeſſen 
bat, aus. 





) Windſcheid l.c. ©. 54, Unger l. c. ©. 82. 
2) Förſter I, e. ©. 67. 


| 
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Sonach geflatten weder die allgemeinen Intentionen des AL.R. 
noch jeine bejondere Abjicht bei & 49 Einl. die vom Ober-Tribunal 
vorgenommene ausdehnende Interpretation diejes Rechtsſatzes. Es 
fann aus diefem 8 weder eine Präjumtion für Webereinftimmung 
des ausländiichen Rechts mit dem inländiſchen, noch alſo eine Pflicht 
derjenigen Partei, die auf eine Abweichung des ausländiſchen Rechts 
vom inländiichen einen Antrag gründet, diefe Abweichung nad) 
zuweilen, gefolgert werden. Vielmehr ift es im Allgemeinen Pflicht 
derjenigen Partei, die einen Anjpruch geltend macht, bei dem aus: 
ländiiches Recht zur Anwendung kommt, biejes darzulegen und zu 
beweifen, falls fie nicht gemwärtigen will, mangels Subftanziirung 
ihres Antrags zu unterliegen.) — Für diefe Auffafjung fcheint ing: 
bejondere auch noch der Wortlaut des $ 53 A. G.O. I. 10 zu fprechen, 
welher ganz ausdrüclich vorjchreibt, daß nicht nur die etwaigen 
Abweihungen des ausländifchen Rechts, ſondern das, was die an- 
jumendenden fremden Gefege für den vorliegenden Fall eigent— 
lid verordnen, zu beweiſen ift. 

Aus den gleihen Gründen kann auch die Zahn'ſche Anficht, 
bei der e3 außerdem noch ſehr ſchwierig fein würde, aufzufinden, 
melde gejegliche Vorjchriften auf jus gentium und welche auf jus 
eixile beruhen, nicht vezipirt werben.?) 


!) Mebrigend hat aud das Ober: Tribunal in dem Erf. v. 29. Juni 1863 
(Strieth. Bd. 49 ©. 310) u. v. 9. Nov. 1876 (Entſch. Bd. 78 ©. 311) zu Un: 
gunften einer Partei deshalb entſchieden, weil „das Beftehen eines gleichen oder 
ähnlichen Geſetzes im Auslande, wie das inländifche, von ihr nicht einmal be 
hauptet.“ — 

2) Manche (3.8. Scheele, Lehre v. Bemeife (nad; Hierfemenzel, Ergänzungen 
zur Proz.O. (1858) zu 8 53 A.G.O. I. 10) u. Zahn 1. c.) nehmen noch an, 
daß unter den im 8 53 I. 10 erwähnten fremden Gefeken das in Deutichland 
eingeführte gemeine Recht nicht mit inbegriffen fei, weil daſſelbe in den preußifchen 
Staaten die Grundlage des vorhandenen Nechtäzuftandes bilde und deshalb nicht 
bloß Gegenftand des akademiſchen Unterrihts, fondern aud der juriftifchen 
Prüfung fei. Näher hierauf einzugehen, ſcheint außerhalb ded Rahmens unferes 
Thema's zu liegen. Bemerkt fei nur, daß zwildhen dem „Stennen ber eigenen 
Landeögefege”, zu dem der Richter im feiner Eigenſchaft ald Prozeßrichter auch 
nah $ 53 A.G.O. L. 10 verpflichtet ift, dem „novisse‘“‘ aus tem alten Safe: 
jura novit curia, und den Kenntniffen des Rechts, die ein Richterfandidat haben 
muß (scire), ein Unterſchied tft, und daß die Meinung Zahn's und Scheele's 
fonfequent dahin führen würde, daß ein aus dem theinländifchen Bebiet ins land» 
techtliche verfegter preußifcher Richter, der im Rheinland ausgebildet, zum Eramen 
nad 5 10 des Gef. v. 6. Mai 1869 das franzöfiihe Recht jedenfald kennen 


836 Ueber die örtliche Abgrenzung der Nechte 


Nur fomweit wird man gehen müſſen, auch ſchon nad) der heufigen 
gejeglichen Lage dem preußiſchen Richter, falle er das ausländiſche 
Recht als notoriſch zu Fonftatiren vermag, deilen Anwendung auf 
den Rechtsſtreit zu geftatten. 

Am Uebrigen fann auch nah dem Inkrafttreten der Reiche 
Civilprozebordnung die Frage an den preußiihen Richter heran: 
treten, ob die dem 8 49 Einl. 3. AL.R. vom Ober:Tribunal ge 
gebene ausdehnende Interpretation richtig ift, dann nämlich, wenn 
das ausländiiche Recht dem Gericht unbekannt, die Partei daſſelbe 
auch nicht beibringt und endlich auch dem Gericht andere Erkenntniß— 
quellen fehlen. 

B. Spezieller Theil. 

Wird bei irgend einem Richter eine Klage des Kindes oder ber 
Geſchwächten gegen den Schwängerer anhängig gemacht, jo wird fid 
der Richter — falls ihm überhaupt ein Zweifel darüber, ob bier 
fein Zandesreht Anwendung finden müfje, möglich ericheint — vor 
Allem die Frage vorzulegen haben, ob jein einheimijches Recht etwa 
eine ganz allgemeine Entjcheidung über die Kollifionsfrage getroffen 
bat, ob e& 3. B. bejtimmt, daß von jeinen Gerichten jeder Anſpruch 
nur nach inländifhem Rechte behandelt werden dürfe.) Findet er, 
daß dies der Fall, jo Hat er den Gejegen natürlich unbedingten 
Gehorfam zu leiften. Ergiebt-jich aber Das Gegentheil — was 3. 8. 
in Preußen ber Fall fein wird — jo hat der Richter nunmehr feine 
Prüfung dahin zu richten, ob der geltend gemachte Anſpruch auf 








mußte, diefed ex officio aus $ 53 A.G.O. I. 10, nit etwa auf Grund ber 
Notorietät anzuwenden hätte; während ein im landrechtlichen Gebiet ausgebildeter 
Richter das franzöfiiche Recht — defjen genaue Kenntniß von ihm nad $ 10 eit. 
bei der großen Staatsprüfung nicht verlangt werden wird — im Gebiet bes 
Landrechts gar nicht oder höchſtens auf Grund der Notorietät zur Anwendung 
zu bringen hätte. — Dagegen wird auf Grund des 823 A.GO. I. 13 der aud 
vom Ober:Tribunal aufgeftellte Grundbfag anzunehmen fein (cf. Erf. v. 6. Febr. 
1856, Strieth. Bd. 20 S. 135), daß, wenn bei Beurtheilung eines Rechtäftreits 
das im Ausland geltende gemeine Recht Anwendung findet, bis zum Nachweiſe 
bed Gegentheild eine Aenderung dejjelben Durch Spezial: und Partitulargefeggebung 
nicht anzunehmen: ift. 

i) Nicht Hierher gehört die Frage, ob etwa vom Retorfionsrechte Gebraud 
zu maden fei, was in Preußen gerade bei ber außerehelihen Schwängerung in 


- einem Falle vorgefchrieben ift, bezüglich der Klagen von Schweizerinnen aus 





St. Ballen in Paternitätsſachen. (Reftript v. 4. Dftober 1836, Jurift. Wochen: 
ſchrift Jahrg. 1836 ©. 814.) 
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einem Nechtsinftitute bafirt, das von feinem einheimifchen Rechte 
niht anerkannt ift. Hier werden fich bei den Anjprüchen bes 
Kindes, reip. der stuprata gegen den stuprator, je nad ben 
verihiedenen Geſetzgebungen ſchon häufiger verjchiedene Reſultate 
ergeben. Für den franzöfifch » rechtlichen Nichter 3. B. ertheilt 
der code Napol&on in art. 340 die Vorjchrift: la recherche de la 
paternit6 est interdite, und diefer Sat hat — bisweilen mit einigen 
Beihränkfungen — in Belgien, Holland, Sardinien, Polen, im Groß: 
herzogthum Heſſen, in Baden und andern Ländern Eingang gefun- 
den.) Ein Richter nun, defjen einheimifches Recht jene Beftimmung 
enthält, muß im Allgemeinen Anfprühe aus dem stuprum und 
der außerehelihen Schwängerung, als auf einer Grundlage, die als 
Baſis für Nechtsinftitute von feinem Rechte nicht anerkannt ift, 
rubend anſehen und ihnen deshalb auch den rechtlichen Schuß ver: 
jagen. Ebenſo wird ferner aud der Richter des gemeinen Rechts, 
nah welchem, wie Viele meinen, das bloße Faktum der Stupration 
nicht genügt, um Anfprüche zu begründen, fondern noch die Ver: 
führung zum Beifchlafe dazu treten muß 2), wenn er dieje Anficht 
theilt, nur dann eine Klage der Stuprata gegen den Stuprator 
julaffen können, wenn auch die Verführung zum Beifchlaf behauptet 
teip. erwiejen ift. Desgleichen wird der preußifche Richter in dem 
Gebiete, wo das Gef. v. 24. April 1854 und Abſchn. IA.L.R. II. 2 
Geſetzeskraft haben, einer Klage der Stuprata, die fich lediglich auf 
den außerehelihen Beifhlaf, nicht auf Schwängerung 
fügt, wie 5. B. die Satisfaktionsklage nach kurheſſiſchem Rechte, 
der Deflorationsanjpruh nah dem Bamberger Statutarredhte ?) 
und nach Anficht Vieler auch die gemeinrechtlihe Klage auf Ehe: 
lihung oder Ausftattung,*) keine Folge geben dürfen. Das Gejet 
v. 24. April 1854 und das A.L.R. kennen eben Anjprüde aus dem 
außerehelichen Beiſchlafe an fih gar nit. Nur an eine Schwän: 
gerung, aus welcher die Geburt oder Fehlgeburt eines Kindes er: 


— 





') cf. Bett, Theor.:pralt. Ausführung zur Lehre über die rechtl. Berhält« 
niffe bezügl. der aufßerehel. Kinder und der Deflorationsentfhädigung Bd. I. 
Nördling. 1851 ©. 12 ff. 

2) cf, Bett, Rechtöverhältniffe aus der außerehel, Geſchlechtsgemeinſchaft. 
Münden 1836 ©. 39. 

3) ef. Bett, Theor.:praft. Ausführung 1. c. ©.61l u. 65. 

*) cf. Glück, Ausführl, Erläuterung der Pandek. Th. XXVIII Erlang. 1826 
S. 154, 
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folgt, knüpft das preußiihe Recht Anſprüche für die Geſchwächte 
und ihr Kind. — Erkennt nun aber aud eine Gejeßgebung an, 
daß auf einer beftimmten Grundlage, alſo z.B. in Preußen auf 
der außerehelihen Schwängerung, ſich Recdtsinftitute aufbauen kön 
nen, jo hat doch der Nichter dann weiter zu unterſuchen, ob auch 
die jpeziellen Nechtsinftitute, auf die der Anſpruch ſich gründet, das 
Rechtsverhältniß in abstracto, das der Nechtsftreit betrifft, im jeiner 
Landesgejeßgebung an ſich anerkannt iſt. 

Das preußiiche Recht — wie es fich nach dem bereits erwähnten 
Geſetze v. 24. April 1854 darftellt — erkennt nun folgende auf 
der außerehelichen Schwängerung beruhende, die Rechte des Kindes 
und die Entſchädigungsanſprüche der Mutter gegen den Schwängerer 
regelnde Rechtsinftitute an: _ 

a. Rechte des Kindes gegen den Shwängerer anlan: 
gend, jo wird: _ 

1) dem unehelichen Kinde gegen den Vater eine Forderung auf 
Unterhalt und Erziehung ($ 612 A.L.R. II. 2) gegeben. Zu 
diejer Forderung auf Erziehung find aud die im 8.635 L. R. IL. 2 
erwähnten Lehr: und Losiprechefoften ') zu rechnen. Die Beftim: 
mungen über die Dauer der Verpflegung (8 633 ff. 1. c.) jind für 
die Anerkennung des Rechtsverhältnifjes an fid) unmwejentlih. Es 
wird jodann 

2) noch dem Kinde gegen den Erzeuger eine Klage dahin, daß 
er für den Bater des Kindes erachtet werde, nach preußiſchem Rechte 
mit Eccius?) unbedingt zugejtanden werden müſſen, wenn aud) 
Förfter?), geftüßt auf einige außerpreußijche Sudikate, der Meinung 
it, daß die Thatſache der unehelihen Kindjchaft zwar die Präju- 
dizialfrage für die Alimentation, dennocd aber eine Klage auf An- 
erfennung einer ſolchen nicht zuläſſig, weil fie nit, wie die ehe 
lie ein Zuftandsrecht fei. Allein möchte dies auch fürs gemeine 
Recht jeine Richtigkeit haben, für das preuß. Recht wird man jene 
Klage einem Kinde gegen feinen natürlihen Vater ſchon aus dem 
folgenden Grunde nicht verfagen fünnen. Das preußifhe Recht er- 


1) Die Losfprecheloften dürften bei den nach $ 126 vom 5 125 der Gewerbe: 
Ordnung v. 21. Zuni 1869 betroffenen Lehrlingen weggefallen fein. 

2) cf. im Rechtslexikon von Holkendorff Il. Aufl. Leipz. 1875 s. v. Schwän: 
gerungsflage ©. 558. 

») J. c. Bd. I ©. 631 i. f., 632. 
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fennt nämlich nach 8 19 des Gel. v. 24. April 1854') ein gejeh- 
lies Erbrecht des Kindes nur an, wenn dieſes das dort näher be— 
zeichnete Anerfenntniß oder ein bei Lebzeiten des Erblafjers ergan- 
genes Urtheil beibringen fann, das den Erblaſſer als Vater des 
Kindes erachtet oder die Baterfchaft von einem der Mutter des 
Kindes oder dejjen Vertreter auferlegten Eide abhängig macht. Will 
aljo ein außereheliches Kind ſich nur fein gejegliches Erbrecht gegen 
den Schwängerer jeiner Mutter fibern, von Alimenten 3. B. ganz 
abftehen, jo ift das einzige Mittel eben eine Klage gegen den Er: 
jeuger ınit dem Antrage, ihn für den Vater des Kindes zu er: 
achten. ?) 

b. Sinfihtlih der Entſchädigungsanſprüche der 
Mutter gegen den Schwängerer it jet lediglich das Geſetz 
vom 24. April 1854 maßgebend und zwar erkennt diejes folgende 
derartige Forderungen für die Mutter an: 

1. Giebt e& der Gefchwängerten einen Anſpruch auf Niederfunfts- 
und Taufkoſten, ferner jehsmwöchentliche, dem Stande der Geichwängerten 
angemefjene Verpflegung, ſowie auch andere durch die Schwangerjchaft 
oder das Wochenbett herbeigeführte unvermeidliche Koften (8 8). 

2. Zt eine Frauensperjon aber durch Nothzucht, im bewußt: 
oder willenlojen Zustande geſchwängert, oder ijt dies gejchehen durch 
einen Beifchlaf, zu deſſen Geftattung fie verleitet wurde durch Bor: 
jpiegelung einer vollzogenen Trauung oder dur Erregung eines 


') Ahweichend von 8 654 AL.R. II. 2, der ein rechtskräftiges Urtel forderte, 
wodurch dem Kinde noch bei Lebzeiten des Vaters das Erbrecht vorbehalten wor: 
den — welches Erforderniß $ 19 eit. aufhebt. cf. Kod 1. c. N.55 zu $ 654 
eit. und Grudot, Preuß. Erbredt Bd. III 1867 ©. 363. 

2) Das dem Kinde am Nachlaß feined Erzeugerd nad 8 652 A,L.R. II. 2 
gegebene Erbrecht muß bei der gegenwärtigen Abhandlung, da das Erbredt 
fein gegen den Schwängerer zuftehendes Recht ijt, außer Acht bleiben. — 
Eben dies ift mit dem den Erben des Kindes dur $ 84 des Anhangs zum 
A.L.R. gegebenen Rechte, vom Schwängerer unter Umftänden die Begräbniß- 
foften des Kindes zu verlangen, der Fall, da bies nicht vom aufßerehelichen 
Kinde, jondern nur von feinen Erben geübt werben kann. Daß dies Recht, abs 
gejehen von dem im AL.R. erwähnten Falle, daß die Gejhwängerte die Bes 
gräbnißkoften auögelegt hat, nicht der Mutter alö folder, jondern den Erben des 
Kindes zufteht, ergiebt fich daraus, daß die Begräbnißkoften an fich Laften der 
Erbſchaft find, auf dem Nachlaß haften — wie aus $$ 470 I. 11, 4355 II. 1 
ALR. und $75 Konk O. v. 8. Mai 1855 hervorgeht. cf. auch Koch, das Recht 
der Forderungen Bb. III 1859 ©. 75 $ 206. 
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anderen Irrthums, in dem fie den Beilchlaf für einen ehelichen 
halten mußte, jo wird ihr außer den ad 1 gedachten Forderungen 
eine bejonders abgemefjene Abfindung zugejproden. (SS I u. 7 des 
zit. Gel.) 

3. Ebenfalls eine befonders beftimmte Abfindung oder eine Ver: 
pflegung außer den ad 1 erwähnten Beträgen erhält ein unbejcholtenes, 
im Alter von 14 bis 16 Jahren ftehendes Mädchen, das zum Ber 
ſchlaf verführt oder gejchwängert ift. ($$ 6 u. 7 des zit. Gel.) 

4. Dafjelbe erhält endlich eine im Brautitand — den das Gel. 
im $ 3 näher bejchreibt — Gejchmwängerte. (88 2 u. 7 bes zit. Gel.) 

Ale diefe zu 1—4 genannten Forderungen bezeichnet $ 9 des 
Geſ. v. 24. April 1854 ausdrüdlid als Entihädigungen, !) die An 
nahme aljo, daß eine von diefen Forderungen etwa als Privatitrafe 
zu betrachten jei, iſt dadurch von vornherein ausgeſchloſſen. 

Auf Grund diejer Beltimmungen wird aljo der preußijche Richter 
daran gehen müfjen, zu prüfen, ob fein Necht irgend ein Redts 
inftitut, auf welches ein Anjprud des Kindes oder eine Entſchädigungs 
forderung geftüßt wird, an fich anerkennt oder nicht. Natürlich wird 
der Richter eines anderen Gebiets, deſſen Gejege einen der oben er 
wähnten Anſprüche überhaupt nicht zulaffen, auch einer darauf ge 
ftügten Klage nicht Folge geben dürfen, wenn auch bei dem betreffenden 
Falle ein ihm fremdes Recht, das jenen Anfpruc giebt, maßgebend 
jein jollte. So hat denn auch das Ob.Trib. in dem Erf. v. 23. Sept. 
1856 (Striethorft Bd. 22 ©. 205) mit vollem Recht den Grundjak 
ausgejprochen: die Geltendmahung und Durhführung der einem 
unehelihen Kinde an dem Drte feiner Geburt auf Grund ber dort 
geltenden Geſetze gegen feinen Erzeuger zuftehenden Anjprüche findet 
an einem anderen Orte nur unter der Vorausjegung ftatt, dab auf 
an dieſem Drte jene Anfprüche gejeglich anerkannt find. Hiernach 
darf denn auch der preußiſche Richter eine Klage der Stuprata auf 
Eheſchließung nie zulafien. Er muß fie zurüdmweijen, jowohl wenn 


) Das der Mutter auch nad) Anficht des Ob.Trib. (Erf, v. 28. Sept. 1360, 
Strieth. Bd. 39 S. 80.) zuftehende, felbftftändige Klagerecht auf Alimentation des 
Kindes liegt außerhalb ded Rahmens diefer Arbeit, da es bei dieſem Klagerecht fich um 
feinen Entſchädigungsanſpruch aus der unehelihen Schmängerung handelt. Klagt 
die Mutter rüdftändige Alimente ein, fo liegt nützliche Verwendung vor (cf. Erl 
des Db.Trib, v. 18. Febr. 1858, Striethorft Bd. 28 S. 193); klagt fie fünftige 
Alimente ein, fo ift jedenfalls noch fein Schade erwachſen, es kann alſo au 
nit von Entjhädigung die Rede fein. 
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die Klage fih wie der alternative Anipruch des gemeinen Rechts 
auf Ehelihung oder Ausftattung nur auf den außerehelichen Bei- 
ſchlaf jtügt,') weil das preußiihe Recht ein auf dem außerehelichen 
Beiſchlaf, als jolhem, bafirtes Nechtsinftitut nicht anerkennt, als 
auch, wenn die Klage, wie 3.B. nad ruſſiſchem Nechte, nah Schweine: 
jurter Statutarrecht zuläffig ift, auf die außereheliche Schwängerung 
gegründet wird,?) weil dem preußischen Rechte auch ein Redhtsinftitut, 
das aus der Shwängerung einen Anjpruh auf Ehelihung 
gäbe, fremd ilt. 

Was jpeziell den Fall der Nothzucht anlangt, jo wird natürlich 
der preußifche Richter einen Anſpruch nur anerkennen dürfen, wenn 
Nothzucht im Sinne des deutſchen Reichsſtrafgeſetzbuchs vorliegt. Bei 
der im Brautſtande Geſchwängerten kann ferner der preußiſche Richter 
eine Klage auf Abfindung oder Verpflegung auch nur dann als von 
feinem Nechte zugelafjen erachten, wenn ein Brautitand im Sinne 
des 83 des Gej. v. 24. April 1854 wirklich vorhanden ift. Dagegen 
wird er bei der Prüfung, ob ein Anſpruch der im Brautjtande 
Beihmwängerten vom preußischen Rechte an ſich anerkannt ift, zur 
Zulaffung nit aud den Nachweis verlangen dürfen, daß der Ge 
ſchwängerten die Ehe verweigert worden jei, oder den Anfpruch des- 
halb für einen vom preußijchen Rechte nicht anerkannten anjehen 
önnen, weil ein der Stuprata 3. 3. des Beiſchlafs befanntes gejeß- 
lihes Ehehinderniß vorhanden ift, oder weil einer der im $ 5 des 
Geſ. v. 24. April 1854 erwähnten Fälle vorliegt, in denen die im 
Brautitande Geſchwächte ihre Anſprüche aus der Schwängerung ver: 
liert. Er hat fich lediglich zu fragen, ob fein Recht ein Rechtsinftitut 
überhaupt beſitzt, das der gejchwängerten Braut einen bejonderen 
Anjpruch giebt, und fi auf die fpeziellen Gründe, in denen nad) 
einem Rechte diefer an ſich begründete Anſpruch wieder wegfällt, 
nicht einzulaffen. — Daß das preußiihe Recht ein nur auf die 
Schmwängerung im Brautftande geftügtes Nechteinftitut, das Abfindung 
und Verpflegung gewährt, anerkennt und nicht etwa nothwendig 
aud die Weigerung der Ehe jeitens des Schwängerers zur Entjtehung 
diefer Anſprüche verlangt, hat auch das Ober:Tribunal in dem Erf. 
v. 19. Febr. 1858?) angenommen, und auf dieje Auffafjung führt 
auh der Wortlaut des 85 des Gef. v. 24. April 1854, mwonad) 

) ef. Blüdl.c. — J Be Theor.:praft. Ausführung ©. 59 u. 74. 

3) Entf. Bd. 37 ©. 2 

Beiträge, XXI. (111. F. no 6. Heft, 34 
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die Geihmwängerte den Anfpruh auf ihre Entihädigung verliert, 
wenn fie bis zur Meigerung des Schwängerers, die Ehe einzugehen, 
einer Handlung ſich jehuldig madht, welche eine Eheſcheidung be 
gründet, denn fie kann doch nur etwas verlieren, was fie jchon er: 
mworben bat, und muß alfo, da jie ihren Anſpruch durch eine gewiſſe 
Handlung jhon vor der Weigerung des Schwängerers einbüßen joll, 
den Anſpruch jhon vor der Weigerung erworben haben. — Man 
wird daher aud mit dem Königl. Ober-Tribunal die Eingehung der 
Ehe mit der Gejchwängerten, rejp. die Behauptung des Echwängerers, 
daß er zum Abjchluß der Ehe bereit gemwejen und auch noch bereit 
jei, nur als ein im preußiſchen Recht befonders verliehenes Mittel 
für den Schwängerer anzufehen haben, durch das er fich von der 
auch nach preußiihem Recht anerkannten Pflicht zur Abfindung reip. 
Verpflegung jeiner von ihm gejchwängerten Braut frei madyen kann. 
— Ebenſo fteht es mit dem Nachweije jeitens des Schmwängerers, 
daß einer der im $ 4 oder 5 sub 1 und 2 des Gej. v. 24. April 
1854 verzeichneten Fälle vorliegt. — Auch darauf wird der preußifche 
Richter bei Prüfung der Frage, ob jeine Gejeßgebung ein auf die außer: 
ehelihe Shwängerung gegründetes Rechtsinſtitut an ſich anerkennt, nicht 
zu achten haben, ob etwa einer der nad) 889 u. 13 des Gef. v. 24. April 
1854 jeden Anjpruch des Kindes oder der Mutter ') bejeitigender bejon- 
derer Fall vorliegt. Das preußiſche Recht erkennt unzmweifelbaft 
die oben sub a. und b. bezeichneten Rechtsinftitute an und giebt 
nur im 8 9 rejp. 13 des Gejeßes dem Stuprator in einigen Aus: 
nahmefällen das Recht, fich von den gegen ihn nad 8 15 des zit. 
Gel. begründeten Verpflichtungen gegen Mutter und Kind zu be 
freien. Das Ober:Tribunal hat deshalb auch wiederholt mit Recht 
die Frage verneint, ob der Einwand einer gejchlechtlichen Bejcholten- 
heit der Gejchwängerten aus dem $ 9 des Gej. v. 24. April 1854 
dann Platz greift, wenn eine im Auslande wohnende Frauensperjon 
im Auslande von einem Inländer außer der Ehe gejhwängert wird, 
und die Anjprühe von Mutter und Kind gegen den Schwängerer 
bei einem inländifchen Nichter verfolgt werben.?) Es weiſt mit Hecht 
darauf hin, daß im & 9 refp. 13 eit. dem Schwängerer nur eine 
Einrede gegeben ift, vermöge deren er den an fich zuläfligen Klage 


’) ct. hierzu Erf, des Ober:Trib. v. 4. April 1856, Entf. Bd. 32 ©. 124. 
2) cf. Erkf. v. 4. Dit. 1858 und 1.Nov. 1861 (Strieth. Bd. 29 S. 355 und 
Entid. Bd. 47 ©. 53. 


befonder8 bei Anſprüchen aus der Schwängerung. 843 


anſpruch ausnahmsweiſe abzulehnen in den Stand gejeßt wird, daß 
es fih auch bei 89 gar nicht etwa nur um eine die Bemweisführung 
regelnde Prozeßvorſchrift handle, und deshalb die Gejege des Prozeß: 
orts die maßgebenden feien. Bar!) wendet hiergegen ein, daß jeden: 
fals beim Vorhandenſein des Ihatbeitandes des 8 9.2. des Geſ. v. 
24. April 1854 — Annahme von Geld oder Bejchenken jeitens der 
Nutter für Geftattung des Beiſchlafs — der preußische Richter eine 
Klage aus der Schwängerung abweifen müſſe, jelbft wenn hierbei 
ausländiiches Recht, das den 8 9.2. nicht fenne, maßgebend jei, und 
jwar weil die Beitimmung des 8 9.2. auf Gründen der Sittlichkeit 
berube, und deshalb der preußische Richter daran unbedingt gebunden 
fi. Allein auch wenn man die Bar’iche Anficht zu Grunde legt, 
daß ein Geſetz, welches einen an ſich gebilligten Anſpruch in einem 
Spezialfalle aus Gründen der Sittlichkeit ausſchließt, unbedingt zu 
beachten fei, jo erjcheint doch der ebengedachte Einwand Bar’s nicht 
durchgreifend, wenn man erwägt, daß die ganze Abficht des Geſetzes 
bei $ 9 eit. nicht darauf ging, un ſittl iche Anfprüche auszufchließen, 
jondern daß es mit jenem & lediglich bezwedte, Perfonen, bei denen 
die Paternität des umehelihen Kindes zweifelhaft eriheine — und 
zu diefen rechnet es auch die bejcholtenen — von den jonjt gewährten 
Aniprühen auszufhließen. — Es enthält eben der 89 eben jo wie 
ver 8 15 des angeführten Gejeges eine rechtliche Präjumtion, zu der 
ih die des 8 15 verhält, wie Präfumtion zur Gegenpräjumtion.?) 
Weil, abgejehen von einem Anerfenntniffe, nur ſehr jelten zur vollen 
Gewißheit der Vaterſchaft zu gelangen jein wird, hat fid) das Geſetz 
veranlaßt gejehen, ähnlich wie für die eheliche Waterjchaft der Satz: 
pater est, quem nuptiae demonstrant, aufgejtellt ift, zu einer SPrä- 
jumtion feine Zufludpt zu nehmen, indem es die unehelidhe Vater: 
haft durch die Thatſache des fleischlihen Umgangs innerhalb der 
nah phyſiologiſchen Grundjägen möglichſt genau zu beftimmenden 
Konzeptionszeit für begründet erachtet.) — Allein das Geſetz ift 
andererjeit8 auch der Anfiht, daß nur im Falle der Un: 


1. c. S. 365 Note 13. 

2) So bezeichnete e8 der Abgeordnete Wengel in der Sitzung der II. preuß. 
Kammer v. 18. März 1854 (Stenogr. Ber. üb, die Verh. der II. Kammer aug 
dem 3. 1854, Bo. Il. ©. 633). 

3) cf. die in den Stenogr. Bericht. üb. die Verb. der II. preuß. Kammer 
(Sigung v. 20. März 1854 Bd. U. ©. 647) zit. Motive zum Gef. v. 24. April 1854. 

54* 
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bejcholtenheit die alsdann zu geftattende Unterfuhung nad ber 
Baterihaft eine annehmbare Bafis gewinnt, und daß daher 
das an fich begründete Klagerecht der Gejhmängerten verloren geben 
müſſe, wenn fie ſchon vor der Schwängerung, aus der fie Elagt, 
nachweislich feine unbejcholtene Perſon mehr war.') Diejelbe Abſicht 
bat das Gejeß bei dem Ausschluß der Anſprüche verheiratheter 
Frauensperſonen und jolcher gehabt, die während der Konzeptionszeit 
mit mehreren Männern den Beilhlaf vollzogen haben. Daß das 
Geſetz in den gedachten Fällen nicht wegen der Unfittlichfeit, ſondern 
lediglih wegen der Ungemwißheit der Paternität die Anjprüche der 
Mutter verloren gehen läßt, geht ganz Elar daraus hervor, dab das 
Gejeß im 8 13 aus denjelben Gründen die Anſprüche des Kindes 
ausſchließt, deſſen Klage doch auch beim Vorliegen der im 8 9 er: 
wähnten Fälle nicht als unſittliche erjcheinen kann. 

Hat der Nichter auf diefe Weiſe auch feitgeitellt, daß feine Ge- 
jeßgebung das betreffende Nechtsinititut anerkennt, jo hat er nun 
mehr zu prüfen, welchen juriltiihen Charakter das Rechtsverhältnif 
trägt, um darnad) dann den Sit dejjelben und ſomit das dafür 
anmwendbare Recht bejtinnmen zu fünnen. 

Die Frage nach der juriftiihen Natur der Rechte des unehe 
lihen Kindes und der Entjhädigungsanjprüdhe der Geſchwängerten 
gegen den Schwängerer ijt, wie dies bereits am Anfange diejer Ab- 
handlung angedeutet ijt, in vielfach verjchiedener Weife beantwortet 
worden. 

Insbeſondere die juriftiihde Natur der Rechte des 
unehelihen Kindes und der Entjhädigungsanjprüde 
feiner Mutter gegen deren Schwängerer. 

Zeder Richter hat bei der Prüfung des Charakters eines Rechts— 
verhältnifjes — wie dies ebenfalls oben ausgeführt wurde — die 
Anjhauungen feines einheimifhen Rechts darüber zu Grunde zu 
legen, und jo wird denn auch der preußiſche Richter die Beurthei— 
lung der KRechtsverhältniffe aus der außerehelihen Schwängerung 
nach jeinem, dem preußiſchen Rechte vornehmen müſſen. 

Was zunächſt die Entjhädigungspfliht des Schwängerers 


’) cf. die Auslafjung des Berichterftatter8 v. Zander in ber Gifung ber 
L. preuß. Kammer v. 4. Febr. 1854 (Stenogr. Ber. Bd. II. S. 126) u. des Be 
richterftatterd vo. Gerlach in der Sitzung der II. Kammer v. 20. März 1854 
(Stenogr. Ber. Bd. II. ©. 638). 
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gegen die außereheliche Mutter aus dem Beilchlaf oder der Schwän- 
gerung anlangt, jo ift diefe und zwar auch fürs preußiiche Recht 
bis in die neuefte Zeit meijtens ala eine obligatio ex delicto oder 
quasi ex delicto aufgefaßt worden. Gemeinrechtliche Schriftiteller 
bejonders faßten die Sache nach Analogie der actio legis Aquiliae 
auf und nahmen ein damnum injuria datum an. — Man hat 
diefe Anfchauung vornehmlich damit vertheidigt, daß das Weib der 
fchwächere Theil jei und folglich der Verführung nicht leicht wider— 
ftehen könne, daher die Präjumtion der Verführung durd) den Mann 
für fi habe, während gegen Letzteren ein Uebergewicht der Schuld 
angenommen werden müſſe.) — Freilih mag aber bei Vielen, die 
fi der Anficht, jene Entfhädigungsobliegenheit gegen die Geſchwächte 
fei eine Delikts- oder Duafideliftsobligation?), angeſchloſſen haben, 
die Rüdficht darauf, daß das stuprum eine friminell ftrafbare oder 
wenigftens unfittlihe Handlung jei, mitgewirkt haben. Dieſe An- 
fhauung tritt bejonders hervor in dem bayerijchen Landrecht v. 1756, 
welches das stuprum als ein delictum carnis betrachtet, davon im 
Kapitel von den Obligationen ex delicto handelt und deshalb bie 
Deflorationsklage unter die Rubrif der actio ex lege Aquilia ftellt.?) 
Ebenjo beſpricht der Kriminalift Meifter in feinen principia juris 
eriminalis *#) mit den friminalrechtlichen Folgen des stuprum zugleich 
aud die obligationes civiles gegen den partus und die stuprata. — 
Demgemäß hat man auch die Alimentationsverbindlichkeit des Schwän— 
gerer3 gegen das Kind in früherer Zeit vielfach als obligatio ex 
delieto aufgefaßt®), und die bayerische Praris hat noch in einem 

) cf. Buſch, im Arc. f. civil. Praxis Bd. 46 ©. 215; v. Holzſchuher, 
Theorie und Caſuiſtik des gem. Civ. Rechts Bd. I. 1846 ©. 416; Dernburg, 
Zehrb. des preuß. Priv. Rechts. Halle S.49 N. 5. 

2) Als folde wird die Verbindlichfeit ded stuprator gegen die stuprata aud) 
aufgefaßt: Gitzler, Handb. des gem. u. preuß. Eherechts 1840 ©. 157 R. 6; 
Wächter, Arch. f. civil. Prar. Bd. 25 ©.396; Bar l.c. ©. 367; Unger 
l. ec. &. 189; Stobbe l. c. S. 203; Befeler 1. c. ©. 114; für's preuß. Recht 
von: Bornemann, Erörterung. 1. c. ©. 136; Heydemann, Einl. in das 
Syft. des preuß. Civ.Rechts Bd. I Leipzig 1861 S. 118; Meyer, Bd. 19 dief. 
Beiträge ©. 584 N. 7. 

3) cf. Bett, Theor.:praft. Ausführ. 1. c. S. 58. 

*) Göttingen 1792 8 269. 

5) Dunge, Arc. f. civil. Prax. Bd. XII S. 130 $ 14; Bett, Rechtsver⸗ 
bältnifie $ 14; Savigny 1. c. ©. 279; felbft Windſcheid 1. c. Bd. III 1873 
S.726 f. NR. 18 nimmt auf den Delittöftandpuntt noch Rüdfiht; cf. auch die 
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Plenarbeihluffe des oberiten Gerichtshofes v. 5. Zuni 1855 die 
Verpflihtung des Schwängerers gegen das Kind als aus einer un 
erlaubten Handlung entipringend erflärt.') Der Grund hierfür wird 
zunächſt in einer Vermengung des Strafrehts und der Moral einer: 
jeits mit dem Privatrecht andererjeits zu fuchen fein, und es deutet 
hierauf insbejondere auch der Umftand, daß die Vertheidiger dieſer 
Anfiht Häufig von dem Verbrechen und Vergehen des Beifchlafs, 
von der hierin liegenden gejegmwidrigen Handlung?), von dem Ver 
ftoße gegen das jechste Gebot?) fprechen. 

Man hat aber bei Behandlung diefer Frage den Begriff des 
Givilunrehts, des Privatdelilts, von dem des Kriminalunredts, 
öffentlichen Delikts, und der unfittlichen, fittlich gemißbilligten Hand 
lung nicht ftreng gejchieden. Während die neuere Rechtsmwiffenichaft 
im Allgemeinen dahin ftrebt, Recht und Moral einerjeits, öffent: 
liches und Privatrecht andererjeitS auseinander zu halten*), jeden 
falls ihre weſentliche Verjchiedenheit anerfennt, wurden früher jene 
Gebiete vielfah mit einander vermengt, und zwar mag jpeziell die 
Vermiſchung von Moral und Recht großentheils eine Folge dei 
Eingreifens der Kirche ins Rechtsgebiet gemwejen fein. — Bei dem 
heutigen Stande der Rechtswiſſenſchaft mag es daher auch leichter 
erſcheinen, den Unterjchied von fittlih gemißbilligter Handlung, von 
ftrafbarer Handlung und von privatrechtlichem Unrecht aufzufinde. 
Während fich die ſittlich gemißbilligte Sandlung darftellt als die 
Auflehnung des Einzelwillens gegen das allgemeine fittlihe 
Bemwußtjein, als Verlegung des allgemein anerkannten fittlichen 
Prinzips, das Kriminalunrecht als Auflehnung des bejonderen Wil: 
lens gegen den im Strafgeſetze des betreffenden Nechtsgebiets ver- 
förperten allgemeinen Willen?), ift Delikt (und jo auch Duafidelikt‘) 


Zitate bei Schweikart, Jurift. Wochenſchrift für die preuß. Staaten 1336 
©. 276. 

') Seuffert, Archiv Bd, 9 N. 247 ©. 663. 

2) v. Bülow und Hagemann, Prakt. Erörterungen Bd. IV 1804 ©. 355 
und 863 ff ; Thibaut, Syſt. des Pandekt.R. I (1818) $ 348. 

.3) v. Krämel, Arch. f. civil. Praris Bo. 50 ©. 359. 

4) v. Gerber, Syſtem des deutſch. Priv.R. 1870 ©. 439; Pandelten von 
Puchta XII. Aufl. v. Schirmer (1877) ©. 32 8 2; Förfter Bd. J ©%); 
Dernburg Privater. S.55; Bejeler l.c. 8.19 87a. €, 

5) Berner: Strafrecht ©. 38 9 36 sub 2, 

°) Aud den römifch-rechtlihen obligationes quasi ex delicto liegt immer 
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im Sinne des Privatrechts jede Handlung, die widerrechtlich in Die 
Rechtsſphäre einer andern Perſon verlegend eingreift.). Unfittliche 
und ftrafbare Handlungen find aljo Auflehnungen gegen die all: 
gemeine Sittlichkeit, gegen das allgemeine Recht des Staates?), 
Privatdelifte jegen immer eine beftimmte SPerjönlichfeit voraus, 
deren Rechtskreis fie mwiderrechtlich verlegen, und der gegenüber fie 
deshalb zum Erjaß des entitandenen Schadens oder (im heutigen 
Recht wohl äußerft felten) zur Erlegung einer SPrivatitrafe ver: 
pflihten. Aus einem öffentlih=rechtlihen Delikt und einer unfitt 
lihen Handlung kann hiernad eine privatrechtliche Verpflichtung — 
obligatio ex delicto — nur foweit entitehen, als jie zugleich privat: 
rechtliche Delikte find, als fie in die Rechtsſphäre einer fremden 
Verfönlichkeit widerrechtlich eingreifen.) Dann interejiirt aber für 
die privatrechtlihe Beurtheilung der Umftand, daß die Handlung 
zugleich ftrafbar oder unfittlich ilt, gar nicht.) Aus der Natur 
ber verlegten Rechtsſphäre erklärt fi auch, daß während bei Hand: 
lungen, jomweit fie Strafgejege oder Sittenvorjchriften verlegen, die 
Einwilligung der dadurch verlegten Privatperjonen an fich gleich 
giltig ift, in privatrechtlicher Beziehung doch der Saß gilt: volenti 


eine widerrechtliche Verlegung der Rechtsſphäre einer andern Perfon und ein 
diefer verurfachter Schaden zu Grunde. Cine Ausnahme madt nur bie wohl 
auf einer Berfennung der Grenzen des öÖffentlihen und Privatrechts beruhende 
actio de posito vel suspenso, eine Popularklage wegen eined bloß möglichen 
Schadens, die deshalb aud das gemeine Recht aus dem Privatredht entfernt 
und dafür öffentlich-rechtliche Strafe eingeführt hat. (Makeldey, Lehrb. des 
heut. röm. Rechts Bd. II 1822 8 686; Arndts, Lehrb. der Pandelten. Münch. 
1851 8 326 N. 2; Windſcheid 1. c. Bd. II $ 457 Note 4.) 

) Wächter, Handb. des im Könige. Würtemberg gelt. Priv. Rechts Bd. II 
1842 ©. 777, Bornemann, Syſtem. Darftellung des preuß. Civ.R. Bo. I 
S. 120; Förfter 1. c, Bd. I S. 397. 

2) Strafbare Handlungen können zwar aud eime Privatrechtäiphäre ver: 
letzen, und das neuere Strafrecht nimmt hierauf mehrfah Rüdficht (Antragss 
Delikte, Buße); es ift dies aber an ſich für's kriminalrechtliche Unrecht gleiche 
gültig. 

) Solde Handlungen find e3, die dad UL.R. IL. 20 57 meint: Wer durch 
eine freie Handlung Zemandem widerrechtlichen Schaden zufügt, der begehet ein 
Verbrechen, und macht fi dadurch nicht nur dem Beleidigten, jondern aud dem 
Staate, deffen Schuß derjelbe genießt, verantwortlich. 

%) Freilich äußert auch auf privatrechtl. Gebiete der Umftand, daß eine 
Yandlung firafbar oder unfittli ift, gemiffe Wirkungen. Es Iönnen durch ſolche 
Handlungen 3. ®. keine Rechte erworben werden. (Hurenlohn ift nicht Hagbar.) 
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non fit injuria, alſo durch den Willen des Verletzten die Widerredt 
lichkeit bejeitigt wird. 

Betradhten wir auf Grund des oben Gejagten den außereheliden 
Beilhlaf, mworunter wir hier zunädit den von der Frauensperſon 
freiwillig geftatteten verftehen, jo finden wir, daß nad) römiſchem 
Rechte allerdings die Schwächung einer ehrbaren Jungfrau und 
Wittwe (stuprum im engiten Sinne) eine ftrafbare Handlung war,') 
und zwar traf Strafe diejerhalb nicht nur den Stuprator, jondern 
auch das Weib, das fih ihm Hingab.) Im Mittelalter wird 
der außereheliche Beilchlaf zuerft von der Geiftlichfeit, ſpäter aud 
von den meltlihen Gerichten mit Bußen belegt. Auch einzelne 
Reichsgeſetze, namentlich die Neichspolizeiordnungen, erklären — 
während die Carolina darüber ſchweigt — das stuprum für ftrafbar, 
und die gemeinrechtlihe Praris verhängt für jeden außerehelichen 
Beiſchlaf Geldbußen oder Befängnißftrafen.?) Die neueren Gele 
gebungen und jo auch ſchon A.L.R. Th. II. Zit. 20 haben dagegen 
zumeift den einfachen außerehelihen Beilchlaf nicht mit Strafe be 
droht; auf diefem Standpunkte bewegen ſich auch das preußifche und 
das deutſche Strafgejegbuh, und es kann hiernach für's preußiice 
Recht das stuprum als öffentliches Delikt jedenfalls nicht angejehen 
werden. Vom jittlihen Standpunkte aus wird freilich der aufer: 
eheliche Beilchlaf in allen Staaten chriſtlicher Kultur als eine nidt 
gebilligte Handlung gelten, und jo faßt denn auch das A.L.R. den 
außerehelihen Beilchlaf als „eine die Ehrbarkeit verlegende und 
demgemäß dem Sittengejege zumiderlaufende, folgli in dem wei— 
teren — auch die ſittlich reprobirten Handlungen umfaflenden — 
Sinne des 8 87 der Einleitung zum AL.R. als eine unerlaubte 
Handlung auf.“ *) 

Trotz deſſen und wenn felbjt auch im heutigen Rechte der außer 
eheliche Beilchlaf eine ftrafbare Handlung wäre, könnte man daraus 


84 J. de publ. jud. 4, 18; Rein, Ariminalreht der Römer 1344 
©. 358 f. 

2) 1. 20 C. ad leg. Jul. de adulter. et stupr. 9, 9. 

3) Berner 1. c. 8 186; Bett, Theor.spralt. Ausführ. . c ©. 389 ff. 

*) cf. Erf. des Ob.:Trib. v. 2. April 1846, Entſch. Bd. 13 ©. 514; Kod, 
Komment. zu $ 87 Einl. A,L,R. N. 24 ©. 64; auch der Verichterftatter v. Zander 
bezeichnet den Beiſchlaf als „unfittlihe Handlung“. Sit. der I. Kammer vom 
17. Jan. 1854 (Stenogr. Ber. der I. Kammer &. 41) 
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noch immer keine privatrechtliche Deliktsobligation herleiten.) Denn 
betrachtet man den außerehelihen Beilchlaf und die aus demſelben 
refultirende Schwängerung vom Standpunkte des Givilrehts und 
zwar zunächft gegenüber dem außerehelichen Rinde, jo frägt man 
fih vergeblih, wo der dem Kinde durh die Schwängerung ver: 
urfahte Schaden liegt, worin die Verlegung feiner Rectsiphäre 
durch den Schwängerer feiner Mutter beiteht. Schon die Verlegung 
der Rechtsſphäre einer noch gar nicht eriftenten Perſon wird ſich 
ihmer denken lafjen. Und joll dann dieſe der zukünftigen Perſön— 
lichkeit zugefügte Nechtsfränfung etwa in dem Servorrufen der 
Griftenz derjelben beftehen, für die als Schadenserjat oder als Privat: 
ftrafe die Alimente zu zahlen find? Mit Recht erwidert Heerwart?) 
auf diefe Frage: „Es wäre eines jo ungereimt, als das andere und 
gleihwohl müßte man nothwendig das eine oder das andere an— 
nehmen, wenn man die Alimentationspflicht aus einem Delift her: 
leiten wollte.” Deshalb hat die neuere Theorie und Praris die 
Anficht, daß die Obliegenheit zur Alimentirung als aus einem Delikt 
entiprungen anzufjehen, fait allgemein verworfen.?) — Im gemeinen 
Recht Hat man ſich der Auffaffung der Alimentationspfliht als 
Deliktsobligation vielfach bedient, um dadurch die Solidarverpflich- 
tung Jedes von mehreren Stupratoren zur Ernährung des Kindes 
zu rechtfertigen. Auch das A.L.R. hat es in den SS 619 u. 620 
I. 2, wenn mehrere Mannsperjonen mit der Mutter in der Kon: 
jeptiongzeit zugehalten haben, ins Ermefjen des Vormundes des 
Kindes geftellt, welchen der Stupratoren er zuerit belangen will, 
und ihm aud das Recht gegeben, fih, wenn der eine Zuhalter von 
der Klage entbunden wird, an die übrigen Zuhalter, einen nach dem 
andern, zu wenden. Wielleiht möchte man hierin auf den erjten 
Ylid eine Stütze dafür finden, daß aud das AL.R. die Pflicht zum 


y Bar l. c. ©. 362 N. 4. 

2) cf. Archiv f. civil. Prar. Bd. 14 ©. 437. 

3) Heerwart 1. c.; Schröter, Zeitjär. f. Civilr. u. Prog. Bb.5 ©. 310; 
Shömann, ebenda Neue Folge Bd. L ©. 134 ff.; Gitzler L c. ©. 157 0.6; 
Buſch, Arch. f. civil. Praris Bd. 46 ©. 218; Geſetzesreviſ. zu $$ 238—240 d. E. 
Th. II. Tit. 2 Ü.L.R. Pens. XV. &. 174; Köppen, Syſt des heut. röm. Erb: 
rechts (1862) S. 172 ff. Note 7; Gruchot, Preuß. Erbr. Bd. III. ©. 354; 
Bar Le. 8105; Shmid Lc S. 76 u. 86; Stobbe l. c. ©. 212; Beſeler 
. ec. ©. 114; Dernburg l. ce. & 49 N. 5; Förfter L c. Bd. III. ©. 631; 
Meyer |. c.; Erf. des Ob.-Trib. v. 21. Nov. 1849, Entſch. Bd. 18 ©. 44. 
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Unterhalt des Kindes als Verbinblichfeit ex delieto angejehen, da 
es im 829 I. 6 auch den Sat enthält: „Haben mehrere zur Zu: 
fügung eines Schadens aus Vorſatz oder grobem Berjehen mit: 
gewirkt, jo haften fie Einer für Alle, und Alle für Einen.” € 
könnte dabei der Ausdrud Grolman’s, der die Aufnahme der 
zitirten SS im 2, Tit. des II. Th. „wegen des favor partus et edu- 
cationis und als poena stupri“ forderte!), beitärfen. Allein, ab 
gejehen davon, daß auch hier dem Kinde ein Schaden gar nicht ent 
ftanden ift, ift es nach den Gejegen der Natur geradezu undenkbar, 
daß alle Konjtupratoren zur Zufügung des durch die Zeugung ber: 
vorgerufenen Schadens mitgewirkt hätten, da nur Einer von ihnen 
der Erzeuger jein kann. Sie find daher auch unmöglich als Xheil- 
nehmer an der Zeugung zu betradten, und man wird deshalb die 
gedachten Beftimmungen des AL.R. nur aus Zmwedmäßigkeitsrüd 
fihten erklären müſſen. 

Nicht jo allgemein, wie bei dem Kinde, ift die Deliktstheori 
bei ven Entihädigungsforderungen der aus einem freiwillig geftatteta 
Beilchlaf ſchwanger Gemwordenen gegen den Schwängerer aufgegeben. 
Und doch fteht aud hier der Annahme eines Delikts die Erwägung 
entgegen, daß die Geichwängerte den Schaden, der ihr aus bem 
außerehelichen Beijchlaf entiteht, ſelbſt mitverjchuldet, indem fie dabei 
mitwirkt, und daß fie auch mit der Handlungsweiſe des Stuprator 
an ihr einverftanden ill. Es müſſen demgemäß doch auch hier die 
beiden für das Civilrecht geltenden Regeln Anwendung finden: 
„Quod quis ex culpa sua damnum sentit, non intelligitur damnum 
sentire*?) und „nulla injuria est, quae in volentem fiat.“ °) 

Für's preußiihe Recht Hat man ſich zunächſt — freilich wohl 
jehr vereinzelt *) — zum Bemeije dafür, dab dem außerehelichen 
Beilchlaf Deliktsnatur gegenüber der Gejchwängerten beigelegt werde, 
darauf berufen, dab das Gejek v. 24. April 1854 aud in dem 
Falle der freiwilligen Hingabe des Weibes von Entjhädigung 
iprehe, eine joldhe aber ohne vorausgegangene Beihädigung 
nicht gedadht werden könne. Allein daraus, daß Jemandem ein 
Schade, d.h. eine Verſchlimmerung jeines Zuftandes in Anjehung 





') cf. Geſ.⸗Reviſion zu $$ 233—240 d. E. 1. c. ©. 172. 
2) 1.203 D. de div. reg. jur. 50, 17. 

»)1L185 D. de injur. et famos. lib. 47, 10, 

) Meyer l.c. S. 584 N. 7. 
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feines Körpers, jeiner Freiheit oder Ehre oder jeines Vermögens 
(A.L.R. J. 6 8 1) zugefügt worden ift, folgt doch noch bei weitem 
nicht, daß ein Delikt gegen ihn begangen ift. Zum Delift gehört 
eben noch die Widerrechtlichkeit der Beichädigung, und es be 
geht daher der, der in Ausübung feines Rechts Jemanden beſchädigt, 
fein Delikt, ebenjomenig die Obrigkeit, die im Interefje des Staats: 
wohls Jemandem (3. B. bei der Strafe) Schaden zufügt, und man 
wird doch auch dem Staate, der nad dem Grundjage des 8 75 
Einl. zum A.L.R. denjenigen, welcher jeine befonderen Rechte und 
Vortheile dem Wohle des gemeinen Weſens aufzuopfern genöthigt 
wird, entihädigen muß, ebenjowenig ein Privatdelift vorwerfen 
fnnen, als dies überhaupt bei den jogenannten einfachen Ent- 
Ihädigungsverbindlichfeiten) dem zur Entſchädigung Verpflichteten 
gegenüber möglich ilt. 

Weiter hat man aber in einem Allegate zu 8 37 A.L.R. J. 3 
einen Hinweis darauf, daß das AL.R. die Verbindlichfeiten aus 
dem Beifchlaf als Deliktsobligationen anfieht, finden zu können geglaubt. 
Nahdem nämlich das A.L.R. in den 88 35 und 36 a. a. D. bejtimmt 
hat: „Aus unerlaubten Handlungen überlömmt der Handelnde zwar 
Berbindlichkeiten, aber feine Rechte“ und „unter den Theilnehmern 
an einer gejeßwidrigen Handlung entftehen daraus weder Rechte 
noch Pflichten,” fährt es im 8 37 fort: „Ausnahmen, wo ein Theil: 
nehmer den andern zu entjchädigen verbunden, müfjen in den Gejegen 
ausdrücklich beftimmt fein.“ Hinter diefem 8 findet fih num ein 
Alegat in Klammer, das in einigen Ausgaben des AL.R. „Ih. II 
Fit. 1 Abſchn. 11,” in andern „Ih. II Zit. 1 Abſchn. 10“ Tautet. 
Das Königl. Suftizminifterium hat in einem Reſkript v. 29. Dezbr. 
1837 2) ein Verzeichniß der in den verfchiedenen Ausgaben des A.L. R. 
befindlihen Drudfehler veröffentliht und darin, ohne bejondere 
Gründe anzugeben, unter Anderem auch erklärt, daß bei Th. I 
tt. 3 8 37 Zeile 4 ftatt: „Abjchn. 10°, „Abſchn. 11“ zu jegen jei. 

Man könnte nun zwar diefem NRejkripte des Königl. Juſtiz— 
minifterii auf Grund der Allerhöchiten Kab.Drdre v. 6. Sept. 1815 
8.5. ©. 198) wegen der Einwirkung des Chefs der Juftiz in bie 
formalen Verfügungen der Gerichtsbehörden, wonach die Gerichte: 


') ef. Förfter l.c. 8b. I $ 90. 
2) Ihrb. f. d. preuß. Geſetzgebung zc. Bd. 50 (1837) ©. 469. 
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böfe bei allen ihren Enticheidungen durch Erfenntnifje feiner andem 
Vorſchrift, als derjenigen der Gejege unterworfen bleiben, und mit 
bejonderer Rüdliicht darauf, daß das Auftigminifterium dem gedächten 
Rejkripte eine Begründung nicht beigefügt hat, die verbindliche Kraft 
für den Richter abſprechen; ) man fönnte auch mit Koch?) ber 
Anjicht jein, daß nad der Ueberſchrift im Mariginale zu S 30 
AL.R. J. 3 „Abſchn. 10” beffer paßt, als „Abſch. 11.” Demgegenüber 
würde jedoch auch ins Gewicht fallen, daß das allgem. Geſetzbuch 
für die preußiihen Staaten auch „Abſchn. 11“ lieft, die Variante 
ih erft in der Ausgabe von 1806 findet, und die Praris allgemein 
„Abſchn. 11" für richtig annimmt.) 

Allein mag auch dieſe Anjicht der Praris wirklich zutreffend fein, 
jo ift doch immer entjcheidend, daß das AL.R. die Geſchwängerte 
auch bier ala Theilnehmerin an einer vorjäglich verübten ur 
erlaubten Handlung), aljo als Mitſchuldige bezeichnet, fie alfo nidt 
nur, wie Meyer (a. a. D.), als Objekt des Deliktes des Beijchlai 
betrachtet wiſſen will. Daß dies die Anficht des A.L.R. ift, ergiek 
fih auch aus einer Aeußerung der Gejegestommifjion in den Mate 
rialien zum WL.R.: „Die Gejchwängerte ſei außer dem Falle des 
stupri violenti doch immer urjprünglid mit in culpa.”) — & 
fönnen in der That auch derartige Präjumtionen, daß ein Geſetzbuch 
eine völlig willensfähige, mithandelnde Perjon nur ala Dbjeft diefer 
Handlung betrachte, dab der Mann die Annahme eines Uebergewichts 
der Verihuldung gegen ſich, die Geſchwängerte aber die der Ver: 
führung dur den Mann für fi habe, daß das Geſetzbuch alio 
gewillermaßen den freien Willen des Weibes dur die Verführung 
des Manncs als aufgehoben annehme, nicht ohne Weiteres jupponitt 
werden, ganz abgejehen davon, daß zumeilt wirklich wohl — mie 
ih ein Stettiner Referent ausdrüdt®) — das Vorgeben der Ber: 
führung durch den Mann als leere Ausflucht erjcheinen wird. 

Hat jo das AL.R. eine Mitihuld der Frau angenommen, jo 





) Bornemann, Syft. Darftell. des preuß. Eiv.R3. Bd. I S. 37; Dern: 
burg l.c. 8 17. — ?) Komment. 3. 837 L8. R. J. 3 N. 33. 

3) Kod l.c. 

) Bon diefen ſprechen die 88 35—37 I. 3 nur. cf. Bornemann, preuf. 
Civ.⸗R. 1. c. S. 124 Note l. 
) Gef. Revif. zu TH. II. Tit. 1 A.L.R. 38 204. 205 d. E. Penf. XV. ©. 508. 
9) Ebenda ©, 486. 
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fann es, ohne der ſchon in dem Erforberniffe einer Widerrechtlichkeit 
begründeten Regel: „volenti non fit injuria*') gerade zu wider: 
Iprehen, die Anſprüche der Geſchwängerten nicht aus der von ihr 
mitbegangenen Handlung des Beilchlafs hergeleitet haben.) Hierzu 
tritt no, daß das A.L.R., wenn es das stuprum an fich oder bei 
in Folge davon eintretender Schwangerichaft als eine unerlaubte, 
auch in die Rechtsſphäre der Frauensperfon verlegend und zwar 
widerrechtlich eingreifende Handlung anjah, nicht nöthig hatte, im 
$1015 I. 1 die Entjehädigungspflicht des Schwängerers beſonders 
feltzufeßen, und daß dann gar nicht abzufehen wäre, warum das A.L.R. 
niht einfach den Schwängerer zum Scadenserjag, wie bei allen 
Rehtsfränkungen gegen eine andere Perſon, für verbunden erflärte. 

Nach Alledem würde 8 37 cit. nur dahin zu veritehen fein, daß 
Stuprator und Stuprata allerdings Theilnehmer an einer uns 
erlaubten, gegen die Sittlichfeit veritoßenden Handlung find, daß 
lie durch Begehung diefer Handlung aber nicht unerlaubt gegen ein- 
ander handeln, und alſo auch die Pflicht des Mannes zur Ent: 
Ihädigung wegen der Folgen diefer Handlung nicht aus dieſer jelbit, 
jondern, wie auch die Fafjung des $ 37 cit. andeutet, unmittelbar 
aus dem Geſetz folgt.) — Daß die Beltimmungen des A.L.R. über 
die Verbindlichkeiten des Echwängerers nit etwa aus dem all 
gemeinen Grundfage, daß Jeder miderrechtlich von ihm zugefügten 
Schaden vergüten müfje, jondern lediglich utilitatis causa, aus ganz 
ſpeziellen legislatoriſchen Rüdjichten gefloffen find, darauf weiſen bie 
Worte von Suarez in einer Note zu dem gedrudten Entwurfe hin: 
„Sau dem Ende — um dem Kindesmord gänzlich vorzubeugen — 
müfje man die Motive dazu: Furcht vor Schande und erjchwertem 
Unterhalt, ſoviel als möglich vernichten, und dagegen andere er: 
zeugen, welche die Geſchwängerte für die Erhaltung des Kindes in- 
terejjirten.“ ?) 

Demgemäß wird man für's preußifche Recht bei Beſtimmung der 
Natur der aus dem freiwillig gejtatteteten Beifchlaf fich ergebenden 


') cf. aud v. Krämell. c. ©. 364, 

2) Erf. des Ob.Trib. v. 21. Juni 1852, Entid. Bb. 23 ©. 45. 

3) cf. auch Erf. des App.:Ger. Hamm bei Grudot, Beiträge Bd. 10 ©. 429 
u. Erf. des Berlin. Kanım.:Ger. ebenda Bd. 19 ©. 581; fowie Gef..Revif. Penf. 
XIV. zu Th. 1. Tit.6 85 83-96 d. €. ©. 200. 

) Geſ.⸗Reviſ. Penf. XV ad $ 201 ©. 479. 
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Entihädigungspflicht dahin gelangen, daß dieſe ein vom Geſetz an 
die Thatſache der Schwängerung, fei es nun, wie nah AL.R., um 
den Kindesmord zu verhüten, oder jei es, wie nad dem Gel. v. 
24. April 1854 und aud nad) gemeinem Recht, aus Gründen der 
Billigkeit, gefnüpfter obligatoriſcher Anſpruch iſt.) — Aehnlich wird 
auch die bejondere vom Gejete v. 24. April 1854 der im Braut 
ftande Gejhwängerten gegebene Entihädigungsforderung zu betrachten 
jein als eine vom Gejege ebenfalls aus Billigkeitsrückſichten von der 
Zhatjahe der im Brautitande erfolgten Schwängerung abhängig 
gemachte Dbligation. Ein Delikt kann auch hier als vorliegend nidt 
angenommen werden, weil eben die Einwilligung der Geſchwächten 
zum Beilchlaf vorhanden ift. Das Gejeh gewährt hier nur, indem 
es Rüdjicht darauf nimmt, daß der im Brautftande Geſchwängerten 
mancherlei Entihuldigungen zu Gute fommen?), für die erlitten 
Benadtheiligung ihres Rufes, den Berluft ihrer Sungfrauenjdaft 
und die erjchwerte Möglichkeit, jich gut zu verheirathen, eine bejor 
ders normirte Entjhädigung. — Anders dagegen liegt die Sache ix 
der Schwängerung durch Nothzucht, bei der im bewußt: oder willenlofen 
Zuftande erfolgten und bei der Schwängerung, der eine Verleitung 
zum Beiſchlafe durch Vorfpieglung einer volljogenen Trauung oder 
‚duch Erregung eines andern Irrthums, in dem die Gejchwädte 
den Beifchlaf für einen ehelichen halten mußte, vorangegangen war. 
Hier wird man obligationes ex delicto in den Entſchädigungsan 
ſprüchen der Geſchwächten zu jehen haben. In allen diefen Fällen 
fehlt es eben an der Einwilligung der Frauensperfon in den aufer: 
ehelichen Beiſchlaf. Bei der Nothzuht kann dies wohl feinem 
Zweifel unterliegen, und ebenjo wenig bei Perjonen im bemußt- 
und willenlojen Zuftande. Aber aucd bei Perjonen, die in den 
Irrthum verjegt find, der Beifchlaf ſei ein ehelicher, fan nur ar 





1) cf. Förfter 1. c. Bo. III. ©. 587; — das Geſetz Inüpft die Rechte der 
Geſchwächten allerdings an die Schwängerung, nimmt eine ſolche aber nur an 
bei erfolgter Geburt oder Fehlgeburt eines Kindes, nicht ſchon einer Mole. (Erl. 
v. 3. Mai 1867, Entf. 58 S. 292 ff) Man wird hiernach — wie das Ob.Trib 
Entſch. Bd. 37 S. 15) binfichtlich der Rechte des Kindes — annehmen müfjen, das 
die Anfprüche der Geſchwängerten zwar mit dem befruchtenden Beſchlaf entfteben, 
zur Ausübung aber erft mit der Geburt oder Fehlgeburt gelangen. — cf. auf 
bie jet aufgehob. 88 1019—1022 A.L.R. IL 1. 

2) cf. die Bemerkung des Berichterftatterd der I. Kammer v. Zander in 
der Gigung v. 4. Febr. 1854 (Stenogr. Ber. ©. 115.) 
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genommen werden, daß fie diejen eben als ehelichen vollziehen, daß 
fie dadurch einer ihnen obliegenden ehelihen Pfliht nachkommen 
wollten. Eine unter ſolchen Verhältniſſen Geſchwächte kennt nicht 
die Folgen ihrer Handlungen, über deren Qualität fie getäujcht 
it; fie kann nicht willen, daß fie dadurch in ihrem guten Rufe 
Nachteile erleiden, jih den Weg zu einer guten Heirath erſchweren 
und die Koften ihrer Entbindung, der Taufe des erzeugten Kindes 
und der Sechswochen zunädit zu tragen haben werde. Sie hat 
nur den Willen, den Beiſchlaf als ehelihen, aber nicht als außer: 
ehelichen zu vollziehen, und derjenige, der fie zu letterem doloſer 
Weije verleitet, fügt ihr den Schaden an Ehre und Vermögen wider 
ihr Willen und Wollen zu, greift in ihre Rechtsſphäre widerrechtlich 
ein und begeht deshalb gegen jie ein Privatdelitt — abgejehen von 
der Friminalen Strafbarkeit jeiner Handlung. Das civilrechtliche 
Delilt, die bejhädigende Handlungsweiſe ift in allen drei Fällen 
des 8 1 des Gel. v. 24. April 1854 vollendet mit der Vollziehung 
des befruchtenden Beifchlafs; in diefem liegt das eigentliche Delikt, 
und es wird deshalb auch bei der Frage, warn und wo 3. 3. im 
alle der betrüglihen Daritellung des Beilchlafs als ehelichen das 
Delikt gejchehen ift, auf die Zeit und den Ort, wo die Erregung 
des Irrthums ftattgefunden hat, gar nit ankommen. — Bei ber 
Scmwängerung eines 14—16 Jahr alten Mädchens, die bisher un: 
beſcholten war und zum Beilchlaf verführt it, könnte man geneigt 
jein, der bereits oben bejprochenen Erwägung ſich anzufchließen, 
durch welche Manche bei freimilliger Hingabe der Geſchwächten über: 
haupt den Sat: „volenti non fit injuria* zu bejeitigen juchen, daß 
nämlich das Gejet beim außerehelihen Beilchlaf gewiſſermaßen den 
Willen des Frauenzimmers, den Beilchlaf zu vollziehen, gar nicht 
braudte. Man könnte bier vielleicht in dem jugendlichen Alter und 
und der Verführung, die erfordert werden, einen gewiſſen Anhalt 
finden. Allein auc dies wird doch unjeres Erachtens nicht hin: 
reihen, um dem Geſetz eine derartige Präſumtion unterzulegen. 
Man wird vielmehr auf dem Gebiete des Privatrechts auch bei un— 
fittlihen Handlungen den faktiſch geäußerten Willen nur bei Per: 
jonen, die völlig willenlos jind, rechtlih unbeachtet laſſen dürfen, 
im Uebrigen aber alle Perfonen gleih und jo z. B. Minderjährige 
ebenjo, wie Volljährige behandeln, dem Willen jener bezüglid un: 
fittliher Sandlungen diejelbe Wirkſamkeit und Verbindlichkeit bei- 


856 Ueber die Örtliche Abgrenzung der Rechte 


legen müfjen, als "dies bei Volljährigen der Fal it. Denn ab 
gejehen von der gänzlihen Willenlofigkeit, bezieht ſich die rechtliche 
Unterſcheidung von Minderjährigen und Volljährigen nur auf die 
Fähigkeit zur Vornahme von Nechtsgefchäften und 3.8. nicht auf 
die Haftung aus unerlaubten Handlungen. Sonach wird auch bei 
freier Hingabe eines verführten und unbejchholtenen Mädchens von 
14—16 Jahren zum Beilchlaf ihre Mitthätigkeit hierbei, wie bei 
jedem andern Beijchlaf, nicht unbeadhtet bleiben können, und der 
Grundjag „volenti non fit injuria“ ebenfalls anzuwenden jein. Es 
wird ſich hier civilrechtlich der Beiſchlaf — obgleih er kriminal— 
rechtlich ftrafbar — nicht als Delikt darftellen, die Entſchädigungs— 
pfliht der Gejchwängerten gegenüber nicht als obligatio ex delicto, 
jondern als eine an die Thatjahe der Schwängerung eines un: 
bejcholtenen Mädchens von 14—16 Jahren nad) vorangegangener 
Verführung durch den Mann gejeglicd gefnüpfte Verbindlichkeit be 
trachtet werden müſſen, ebenjo, wie man die Obliegenheit eines 
Schwängerers, der als Aſzendent mit einer unbejcholtenen und 
von ihm verführten Defzendentin von 17 Jahren den Beijchlaj 
vollzogen hat, als obligatio ex delieto nicht wird anjehen können, 
wenngleich der Beilhlaf nad 8 173 des Strafgejeßbudhs für den 
Alzendenten ftrafbar if. Das Geſetz hat bei jeiner bejonderen Ent- 
Ihädigungsbeitimmung für das 14—16 Zahre alte Mädchen nur 
Rüdiiht nehmen wollen auf die in der Verführung in jo jugend 
lihem Alter liegende erheblihe Entfhuldigung'). 

Nachdem jo die Natur der Anſprüche der Gejchwängerten er: 
örtert, jind jegt die Nechte des außerehelihen Kindes zu betrachten. 
Von diejen ift der Alimentationsanfpruh, wie wir bereits oben 
ausgeführt haben, als Deliktsobligation, wofür man ihn bejonders 
früher häufig erachtete, nicht anzufehen und zwar ſelbſt da nicht, 
wo Privatdelift jeitens des Schwängerers gegen die Geſchwächte 
von uns angenommen wurde, bei Nothzucht ꝛc. Won den andern 
Anfichten über die Natur des Alimentationsaniprudhs find vornehm- 
ih noch zwei hervorzuheben. Man hat — bejonders im gemeinen 
Recht — nämlich gejtritten, ob die Alimentationsverbindlichkeit des 


’) cf. die Bemerkung des Berichterftatterd v. Zander in der Sitzung ber 
I. Kam. v. 4. Febr. 1854, Stenogr. Ber. ©. 119. — Förfter .c. Bd. III 
©. 537 N. 3 fcheint Deliktsobligation auch nur im Falle des $ 1 Gef. v. 24. April 
1854 anzunehmen (nicht freiwillige Hingabe). 
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Erzeugers eines unehelichen Kindes gegen diejes beruhe in einem 
zwiihen dem unehelichen Kinde und jeinem Erzeuger beitehenden 
perfönlihen, dem der ehelihen Vaterſchaft analogen, natürlichen 
Derwandtichaftsverhältniß, einer Art status oder mwenigitens einem 
Analogon eines Verwandtſchaftsverhältniſſes, oder ob fie andererjeits 
beruhe lediglich auf der Thatjache der Erzeugung, indem der Er- 
jeuger eines unehelichen Kindes durch die Thatjache der Erzeugung 
eine mit feiner weiteren Relation zu dem Kinde redhtlih verbun: 
dene jelbjtändige Obligation auf Alimentation fontrahire'). Es ift 
dies auch nicht — wie Windjheid?) zu meinen jcheint — nur 
ein Streit um den Ausdrud, jondern die gemeinrechtlichen Schrift: 
fteler, die jenen Streit führen, fnüpfen an ihre verjchiedenen Anz 
ſichten auch wieder verjhiedene Folgerungen. 


Für das preußiihe Recht wird unjeres Erachtens jedenfalls die 
natürliche Verwandtſchaft, das zwiſchen dem aufßerehelichen Vater 
und dem Kinde beftehende Band der Blutseinheit als Grund der 


') Die erftere Anfiht vertritt insbeſ. Heerwart, Arc. f. civ. Prar. Bd. 14 
5.435 ff., Bd. 17 8.77 ff.; Zeitſchrift f. Eiv.R. und Proz. Bd. 17 ©. 327 ff. 
Die zweite Anficht vertheidigt bei. v. Schröter, Zeitichrift f. Civ.R. und Proz. 
».5 8.303 ff.; Shömann ebenda Neue Folge Bd. J ©. 117ff.; Buſch, 
Ich. f. civ. Prar. XXIII ©. 216 ff.; ebenda XLVI ©. 218 ſcheint er jedoch 
wieder zwijchen beiden Anfichten zu ſchwanken. — Als auf der Verwandtichaft, 
der unehel. Baterfchaft beruhend ſehen die Alimentationsverbindlichkeit an: 
Wächter, Arch. f. civil. Prar. XXV ©. 396; Unger I. c. S. 197; Schmid, 
lc. &.86; Sintenis, Gem. Civ.R. Bd. 1II $ 133 N.40 ©. 92 ff ; Befeler 
.e. S. 114; Gengler l. c. S. 592, aud Gett, die Nechtöverhältnifje zc. 
S. 126, der die Klage als eine der für die ehel. Kinder gegebenen actio de partu 
agnoscendo analoge actio de partu agnosc, utilis bezeichnet, welche Bezeich: 
nung aud bei andern Schriftftellern wiederkehrt. Nicht recht durchſichtig ift die 
Anidauung Harum's in Haimerl's Magazin f. Rechts- und Staatswiſſenſchaft 
Bd.8 Wien 1853 ©. 397, der die Anſprüche des unehel. Kindes ald „ein dem 
Verhältnifje felbft inhärentes Recht“ auffaßt. — Gegen die Ausführung v. Bar's 
(l. c. S. 363), daß wenn die Mutter nicht im Stande fei, das uneheliche Kind 
zu alimentiren, der Staat oder Heimathäort der Mutter diefe Pflicht übernehmen 
müffe, und daß daher die Alimentationspflicht des Kontumbenten nicht auf Delikt 
oder natürl. Verwandtichaft beruhe, jondern im Intereſſe des event. verhafteten 
Staats und Orts angeordnet jei, bemerkt Schmid l. c. S. 87 N. 3 nicht mit 
Unrecht, daß dann gar nicht abzufehen fei, warum das Geſetz dann gerade dem 
Schwängerer die Ernährungsverbindlichkeit auflege und nicht ebenfo gut dem 
nächſten Nachbar der Mutter oder jonjt Jemandem. 

?) 1. c. Bd. III 8.726 N. 18. 

Beiträge, XXIL. (ILL. F. II.) Jahrg. 6. Heft, 55 
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Anfprüche des Kindes gegen den Vater, das Verhältniß zwiſchen 
dem Erzeuger eines unehelichen Kindes und diefem immerhin als 
ein familienartiges angejehen werden müfjen. Mit Recht hat ſchon 
Koh") darauf hingewiejen, daß das A.L.R. im 2. Zit. des II. Tb. 
Abſchn. 9 immerwährend von den Eltern eines außerehelichen 
Kindes jomwie von deſſen Vater ſpricht, daß es das uneheliche 
Kind dem Vater gegenüber (3. B. 8 635) als Sohn bezeichnet, und 
daß aud das Geſetz v. 24. April 1854 von dem Vater und der 
Vaterſchaft eines unehelihen Kindes fpriht. Hierzu tritt noch, 
daß das AL.R. und das Geſetz v. 24. April 1854 dem außer: 
ehelihen Kinde nit — wie dies wenigftens nach Anficht Vieler 
das gemeine Recht thut — nur Alimentationsanfprühe, jondern 
auch ein gejegliches Erbredht und eine Klage dahin geben, daß der 
Schmwängerer für feinen Vater erachtet werde, dab das AL.R. ähn- 
lih, wie bei dem innigen familienredtlichen Verhältniß der Ehe 
dem überlebenden Ehegatten zu Gunften des verftorbenen andern 
Ehegatten, auch dem aufßerehelihen Vater zu Gunften jeines ver 
ftorbenen natürlichen Kindes die Pflicht zur Tragung der Begräb- 
nißfoften unter Umftänden auferlegt, ja daß es in einem Falle 
(ef. den jetzt aufgehobenen & 643 A.L.R. IL 2) das Kind in 
des Vaters Religion erziehen ließ, und ſogar im 8 638 11. 2 den 
unehelihen Kindern eine Unterftügungspflict gegen die nothlei- 
denden Eltern und Großeltern zuſchrieb. Daß aud die Redaktoren 
des A.L.R's. das Verhältniß des unehelihen Kindes zu jeinem Er: 
zeuger als ein dem Verhältniß ehelicher Kinder zu ihrem Vater 
ähnliches, familienartiges betrachtet, ergeben zwei Yeußerungen von 
Grolmann und Suarez. Jener iſt der freilich etwas weit- 
gehenden Anjicht, daß die Pflicht des Vaters, die Kinder zu erziehen, 
volllommen gleich ſei, er mag fie in oder außer der Ehe erzeugt 
haben, da, wer den Kindern ihr Dajein gegeben habe, auch für ihr 
Fortlommen forgen müffed), Suarez aber äufert fih an einer 
Stelle dahin, daß die unehelichen Kinder den Eltern ihres natür: 
lihen Vaters gegenüber doch immer als Enkel zu betrachten jeien.?) 
Auch die Theorie und Praris des preußischen Rechts betrachten dar: 
nad) das rechtliche Verhältniß des unehelichen Kindes zu feinem Vater 





ı) Net der Forderungen 1. c. S. N N. 5. 
2) cf. Gef..Revif. zu Th. II. Tit.2 8 246 d. E. ©. 182. 
3) Geſ.⸗Rev. 1. c. zu $$ 248—250 d. E. ©. 186. 
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als ein durch verwandtihaftlihe Bande geknüpftes. So fpricht 
Dernburg') von den Rechten des unehelichen Kindes als familien: 
artigen, Förfter?) fieht fie als auf der natürlichen Vaterſchaft be— 
ruhend an, und aud das Königl. Ober:Tribunal hat angenommen, 
daß die Nechte des unehelichen Kindes in dem durch die Zeugung 
und Geburt des Kindes entitandenen natürlichen Verhältniſſe gegen 
feinen Bater ihren Grund haben.?) Mag deshalb auch für's gemeine 
Recht der Sat richtig jein, daß die zwiſchen dem unehelichen Kinde 
und defjen Vater durch Zeugung und Geburt begründete Bluts- 
einheit vom Rechte nicht anerkannt, ein rein faktifches Verhältniß 
ohne weitere rechtliche Wirkungen geblieben jei*), jo wird man doch 
fürs preußische Recht jagen müfjen, daß diefes von der rechtlichen 
Anerkennung der natürlichen Vaterſchaft, der Verwandtihaft des 
unehelichen Kindes mit feinem Erzeuger ausgehe, wenn es ihr auch 
nit diejenigen vollen Wirkungen, welche die eheliche Verwandtſchaft 
hervorruft, beigelegt hat. Fügt man der foeben feitgeftellten recht: 
liden Anerkennung des Verwandtichaftsverhältnifjes zwiſchen dem 
unehelichen Kinde und jeinem Vater im preußifchen Rechte noch 
hinzu, daß das leßtere, wie bereits hervorgehoben, auch eine befondere 
Klage zum Schutze dieſes ganzen PVerhältnifjes auf Anerkennung 
der natürlichen Vaterſchaft gegen den Vater verleiht, jo wird dann 
au nichts im Wege ftehen, mit Koch?) und Eccius‘) analog dem 
Status der ehelichen Kindſchaft einen bejonderen Nechtszuftand der 
außerehelichen Kindichaft gegenüber dem Erzeuger anzunehmen. Das 
ganze Verhältniß des Kindes zu feinem Erzeuger ftellt ſich dar als 
ein vom Rechte bejonders anerkannter Rechtszuſtand, die Klage des 
Kindes darauf, daß der Erzeuger für den Vater erachtet werde, als 
eine präjudizielle, perjönliche Rechtszuftandsklage, und der weitere 
Anſpruch des Kindes auf Alimente als eine an dieſen Rechtszuftand 
der außerehelichen Kindſchaft vom Gejege gefnüpfte Obligation, ſog. 


i) JI. c. S. 49 N. 5. 

2) 1. c. Bd. III. ©. 631; ſo ſchon Schweikart, Zur. Woch.Schrift (1836) 
&. 277. 

3) Erlk. v. 1. Febr. 1858 u. 13, Mai 1872 (Entſch. Bd. 37 ©. 14 u, Striets 
borft Arch. Bd. 86 ©, 107). 

4) v. Schröter, Zeitſchr. f. Eiv.:R. u. Proz. Bd. 5 ©. 310. 

>) Komm. 1. c. ®b. I. R. 30 sub IL. zu $ 23 Einl. u. Bd. III N. 33 zu 
$18 Geſ. v. 24. April 1854. 

°) In Holkendorff'3 Rechtslexikon s. v. ter A 558, 


860 Ueber die örtliche Abgrenzung der Rechte 


Zuftandsobligation '), — wie Koch?) es ausdrüdt, ein angeborenes, 
fein erft im Leben erworbenes Recht —, ebenfo wie alle anderen 
auf einem Verwandtichaftszuftande beruhenden Alimentationsverpflid- 
tungen. 

Die Alimentationsverbindlichfeit des außerehelichen Waters hat 
demnach auch wie alle anderen Zuftandsobligationen die Eigenthüm: 
lichkeit, daß fie ganz unabhängig vom Willen der Perſonen vom 
Gejege allein an einen beitimmten Zuftand gebunden, mit Ddiejem 
Zuftande auch jteht und fällt.) Daß jpeziell das preußiſche Recht 
im $ 19 des Gef. v. 24. April 1854 für die Alimentationsverbind: 
lichkeit des außerehelihen Vaters — die auh nad $ 360 AL.R. 
I. 9 jonft mit dem Tode des Vaters erlöſchen müßte — vorjchreibt, 
daß fie auf die Erben des Schwängerers übergehe, iſt eine pofitiv 
verordnete Anomalie.*) Zedenfalls wird aber auch die Alimentations- 
pflicht des Erzeugers im preußiſchen Rechte ihren Anfang erft mit 
dem Zuftande, auf dem fie beruht, mit der außerehelichen Kindſchaft 
nehmen, und nicht eher erlöſchen als dieſer Zuftand, mit dem Tode, 
jei es des Vaters, jei es des Kindes. Freilich wird der Fall ein: 
treten können, daß dem leßteren das volle Recht nicht verjchafit 
werden kann, wenn die Verfolgung des Rechts durch Die pofitive 
Geſetzgebung des Landes, in dem es jein Recht juchen muß, gehindert 
wird. Dies ändert aber, wie das Ober:Tribunal richtig ausführt, 
an dem Rechte ſelbſt nichts, nur feine Ausübung wird bejchränkt.?) 

Der Zeitpunkt alfo, der über den Erwerb und Nichterwerb der 
Rechte des außerehelihen Kindes gegen jeinen Erzeuger entjcheidet, 
muß hiernach offenbar mit dem für den Eintritt oder Nichteintritt 
in den NRechtszuftand der außerehelihen Kindichaft überhaupt maß— 
gebenden zujammenfallen. 

Das Königl. preußiſche Ober:Tribunal hatte nun in einem Plenar⸗ 
beichluffe v. 21. Nov. 1849%) angenommen, daß das Recht des un— 
ehelichen Kindes gegen feinen Erzeuger nah A.L.R, als ein jolches 


) Förfter l. c. 

2) Komment. zu $ 19 des Gef. v. 24. April 1854 N. 33. 

3) Förfter 1. c. Bd. L ©. 397, Kod 1. c.; Erf. des App.sGer. Hamm 
v. 7. Sept. 1865 in dieſ. Beiträg. Bd. X. ©. 102 ff.; Erf. des Ob.Trib. vom 
1. Febr. 1858, Entſch. Bd. 37 ©. 14 u. 15. 

+) Koch 1. c. u. N. 48 zu 5647 ALR. IL 2. 

°) Entid. Bd. 37 1. c. 

6) Entſch. Bd. 18 ©. 44. 48. 49. 
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anzujehen jei, das nad) 88 82. 84 der Einl. durch feine Geburt er: 
morben ift, und daß auch das perjönliche Verhältniß zu dem Er: 
jeuger mit der Geburt des Kindes entitehe. Hiermit ſtimmt auch 
mwenigitens in jeiner Begründung des Erf. v. 1. Nov. 1850 h überein. 
Von diejer feiner Anficht ift aber das Königl. Ober:Tribunal in dem 
Plenarbeihluß v. 1. Febr. 1858?) abgegangen, indem es hier an: 
genommen hat, daß das Recht dem Kinde zur Zeit der Zeugung 
entjtehe, wenngleich es erft mit der lebensfähigen Geburt zur 
Ausübung gelange. Freilich ficht das Ober- Tribunal in jeinem 
neueren Beſchluſſe nur eine Deklaration jeines früheren v. 21. Nov. 
1849, da in dem dem leßteren zu Grunde liegenden Falle eine 
Unterjheidung zmwijchen der Zeit der Schwängerung und der Geburt 
nit gemacht werden durfte, weil beide unter einem und demſelben 
Bejege ftattgefunden hatten. Dieje neuere Anſicht — an der die 
Rechtſprechung des Ober:Tribunals nunmehr konftant feitgehalten hat?) 
— ift in dem Erf. v. 1. Febr. 1858 eingehender nicht begründet; 
es befaßt fich diejes zumeift nur mit der Widerlegung der Meinung, 
daß für die Berechtigung des Kindes das Geſetz des Orts der 
Schwängerung entjcheidend jei. In einem neueren Erf. v. 24. Febr. 
1876) hat das DOber-Tribunal dann zwar angenommen, daß das 
Recht dem Kinde erjt mit der Geburt erwachſe, daß aber nach der 
Konftruftion der Anſpruch in feiner Entjtehung auf den Zeitpunkt 
der Zeugung zurüdzubeziehen jei. — Es wird jene Anjicht des Ober: 
Tribunals aber weder in diefer neueften, noch in der bis dahin 
hervorgetretenen Geſtaltung feitfehalten werden können. Vielmehr 
wird man bei Beltimmung des Zeitpunftes ſowohl für die Ent: 
iheidung darüber, ob das Kind in den Zuftand der außerehelichen 
Kindichaft eintritt, als darüber, ob es das Alimentationsrecht er: 
wirbt, von folgenden Erwägungen ausgehen müfjen. Nur die Perſon 
it fähig, Nechtsfubjeft zu fein, nur ihr allein können Rechte zu: 


) Entid. Bd. 20 ©. 300; — cf. auch Koch, Komment. zu $ 23 Einl, Rote 30 
sub Il; Bornemann, een l. c. S. 138 Note I. 


2) Entf. Bd. 37 ©. 1 
3) &o fußen auf — Anſicht bie Erkk. v. 4. Dit. 1858, 15. April 1859, 


1. Nov. 1861, 29. Juni 1863, 19. Zuni 1866, 24. Sept. 1869 (Strieth. Bb. 29 
S. 356, Bd. 33 S. 141, Entf. Bd. 47 ©. 55, Striethorft Bd. 49 ©. 306 ff., 
Bd. 63 ©. 248; Entſch. Bb.62 S. 5 und das Erf. v. 20. Nov. 1871, Gruchot, 
Beiträge Bd. 16 ©. 249. 

) Entſch. 3b. 77 ©. 79. 
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ſtehen.) Der Einzelne erlangt nun aber feine Perſönlichkeit er 
mit jeiner menschlichen Eriftenz, mit jeiner Geburt, d. h. mit jeiner 
vollitändigen Trennung als lebendiges Kind vom Mutterleibe. 2) Es 
fann aljo der Menſch rechtliche Eigenjchaften, Rechte überhaupt erit 
erwerben von jeiner Geburt an. Allerdings hat auch das preußiide 
ALR. im $ 10 u. 12 Th. I. Zit. 1 beitimmt: „Die allgemeinen 
echte der Menjchheit gebühren auch den noch ungeborenen Kindern 
jhon von der Zeit ihrer Empfängniß”, und „bürgerliche Rechte, 
welche einem noch ungeborenen Kinde zulommen würden, wenn & 
zur Zeit der Empfängniß jchon wirklich geboren wäre, bleiben dem- 
jelben auf den Fall, daß es lebendig zur Welt fommt, vorbehalten.“ 
Die allgemeinen Menjchenrechte, d. h. der Anſpruch auf phyſiſche 
Pflege und Vermeidung Alles deſſen, was der lebendigen Geburt 
hinderlih werden fönnte, find dem Embryo allerdings jchon von 
jeiner Zeugung an erworben, fie „gebühren ihm“, bürgerliche Rechte 
aber jollen ihn nur „vorbehalten“ werden, damit er fie im Moment 
der Geburt erwerben fann, ihm alſo noch nicht anfallen, nod 
nicht zuftehen.?) Erſt in dem Augenblid joll er fie erwerben, me 
er lebendig zur Welt kommt.) Es betrachtet darnad) auch das 
ALR., abgejehen von den ſog. allgemeinen Menfchenrechten, den 
Embryo nicht als fähig zum Erwerb von Rechten und redit- 
lihen Eigenſchaften. — Ja wenn man jelbft annehmen wollte, 
daß bereits Embryonen bürgerlihe Rechte nad) den gedachten 
Beitimmungen des AL.RE. wirklih erwerben fönnten, jo ent: 
halten do die 88 10—12 a.a.®. feine allgemeine Entjcheidung 
dahin, daß der Umfang der Rechte einer Perjon, der an fi erſt 
mit dem Zeitpunkt der Geburt bejtimmt werden könnte, ſchon nad 
der Zeit der Empfängniß zu beurtheilen jei. Es würden doch die 
Borichriften des A.L.R.'s immer nur dann anwendbar fein, wenn 
die Gejege des Drts der Empfängniß dem unehelihen Kinde vor: 
theilhafter wären, als die irgend eines andern Orts. Nicht aber 
würde es jich daraus rechtfertigen, Rechte dem Kinde gegen den Er: 





) Förfter l. oc. ®b. I. ©. 78. 88. 

2) Bornemann, Preuß. Eivilreht S. 76; Förfter J. e. S. 89; Dern: 
burg l. c. ©. 69. 

3) Förfter 1. e. N.5; Dernburg |. c. ©. 70, Zatobi, Juriſt. Wochen⸗ 
ſchrift Jahrg. 1842, ©. 591 ff.; — für's gem. R. Sintenis, Civ.-R, Bd. L &.%. 

+) Bornemann J. c. 
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zeuger deshalb abzujprechen, weil fie ihm die Geſetze des Orts ber 
Empfängniß nicht zugejtehen, während fie ihm nad) den Geſetzen bes 
Geburtsorts zufommen würden. — Dies erkennt auch das Königl. 
Dber-Tribunal ') an und hält deshalb den Sak: „nasciturus pro nato 
habetur* — auf den man fi auch hier berufen hatte?) — jelbit 
nicht für anwendbar. Trotzdem bleibt e& dabei ftehen, daß der Er- 
werb der Rechte des Kindes bereits mit der Zeugung erfolge, ja e8 
liegt der Annahme des bereits gedachten Erf. v. 24. Febr. 1876, 
„maß nad der Konftruftion des NRechtsverhältniffes der Anſpruch 
in jeiner Entftehung auf den Zeitpunkt der Zeugung zurücdzubeziehen 
jei,“ entfchieden eine an den Sa: „naseiturus pro jam nato habetur“ 
erinnernde Anſchauung zu Grunde Wie die Meinung von der Ent: 
ftehung des Rechts im Momente der Erzeugung, reſp. die Rückbeziehung 
der Entjtehung auf diejen Zeitpunkt zu rechtfertigen, jagt das Ober: 
Tribunal nit, und es wird deshalb — zumal die Rücdbeziehung 
gewiß nur da angenommen werben kann, wo das Recht eine folche 
ausdrüdlich geftattet — bei der Regel verblieben werden müſſen, 
daß Ungeborne Rechte nicht erwerben können, daß vielmehr, wie alle 
Jamilienrechte und Familienpflichten lediglich mit der Geburt des 
Berechtigten, jo auch der familienartige Zuftand der außerehelichen 
Kindſchaft und das auf demjelben beruhende Alimentationsrecht des 
Kindes erft mit defjen Geburt begründet werben. ?) 

Somit mwäre nunmehr der juriftiihe Charakter ſämmtlicher im 
preußiichen Rechte für die Geſchwächte und deren Kind anerkannten 
Anſprüche aus der außerehelichen Schwängerung dahin beftimmt, daß: 

a) das Kechtsverhältnig, auf dem der Anſpruch des Kindes, daß 
der Erzeuger für den Bater erachtet werde, beruht, die mit der 
Geburt des Kindes entftehende außereheliche Kindſchaft, und daß aud) 

b) das Verhältniß, aus dem der Alimentationsanfprud) des Kindes 
herzuleiten it, eine mit dem Rechtszuftande der außerehelihen Kind: 
Ihaft vom Gejege verbundene Zuftandsobligation ift; 

daß ferner: 

c) das Nechtsverhältniß, auf dem der Entſchädigungsanſpruch der 





’) in dem zit. Plenarbefchluß v. 1. Febr. 1853 ©. 9. 

2) 5.8. $unkfel.c. S. 225i.f., 226: cf. aud) den zit. Plenarbefhluß ©. 4. 

) cf. das Er. bei Gruchot Bd. X ©. 103 ff; Bornemann, Er 
Örterungen 1. c. S. 137; Stobbe l. c. S. 212 N. 33; Förfter lc. Bb. II 
8.631 N. 4 a. E. 
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Geſchwächten auf Tauf-, Entbindungs: und Sechswochenkoſten ſowie 
die andern unvermeiblichen Koften in Folge der Schwangerſchaft 
und des Wochenbetts bei freiwilliger Hingabe und ebenfo aud die 
befonderen Anſprüche eines Mädchens von 14—16 Sahren nad 
SS 6 und 7 und einer Braut nad) 88 2 ff. und 7 Gef. v. 24. April 
1854 beruhen, eine an die Thatjadhe der erfolgten Schwängerung 
vom Geſetze gefnüpfte Obligation, und endlich 

d) das Rechtsverhältniß, auf dem die Entihädigungen in den 
Fällen des $ 1 des zit. Gej. beruhen (Nothzucht 2c.), eine aus dem 
Delikt der widerrechtlichen Schwängerung refultirende Obligation ift. 

Iſt auf diefe Weije die juriftiiche Natur eines zu beurtheilenden 
Rechtsverhältnifjes feitgeitellt, jo wird nunmehr der Sit deſſelben 
darnad) zu bejtinnmen und hierbei zunächft wieder zu fragen jein, 
ob die Gejeßgebung Beitimmungen über die Entſcheidung der Kolli- 
ftonsfrage bei dem einzelnen Rechtsverhältniffe oder einer jpeziellen 
Kategorie von Rechtsverhältniffen enthält. 

Das A.L.R. hat zuvörderft im 8 23 der Einl. die Vorſchrift: „Die 
perjönlihen Eigenjhaften und Befugniffe eines Menjchen werben 
nad den Gejegen der Gerichtsbarkeit beurtheilt, unter welcher ber: 
jelbe jeinen eigentlihen Wohnfit hat." Das AL.R. ſpricht bier- 
mit den auch von der damals zu Grunde gelegten Statuten 
lehre gebilligten Sat aus, daß die perſönlichen Zuftände eines 
Menſchen, die jura status '), diejenigen Eigenſchaften und Befugniſſe 
eines Menjchen, welche lediglich als ein Ausfluß der Perjönlichkeit 
oder des status zu betrachten find, welche auf einem beftimmten 
rechtlihen Charakter der Perſon beruhen, nad den Gejeten bes 
MWohnorts diefer Perjon zu beurtheilen find). Eine jolde Eigen: 


) Diefe Bedeutung geben den perfönlihen Eigenſchaften und Befugnifien 
eines Menſchen aud die Allerhöchfte Deklaration über die Anwendbarkeit der 
88 12 und 13 bed Anh. zur A.G.O. v. 31. März 1839 (G.S. ©. 155), die Ber: 
ordnungen betreffend den ordentlichen perſönlichen Gerichtäftand der in Hamburg 
ftationirten preußiihen Poſtbeamten v. 31. Aug. 1859 (8.5. ©. 447), wegen 
Beftellung eines inländiſchen Gerichtöftandes für die in den Nachbarſtaaten ftatios 
nirten Beamten der preußifhen Auseinanderſetzungsbehörden v. 27. März 1860 
(8.6. ©. 183) und betreffend den ordentlihen perſönlichen Gerichtäftand der abs 
gefandten preußifhen Konfulatöbeamten v. 13. Nov. 1865 (GS. ©. 1131) und 
das Erf. des Db.Trib. v. 25. Febr. 1876, Entf. Bd. 77 ©. 74. 

2) Schepers, Jurift, Wochenſchrift (1836) ©. 454; Bornemann, Erörs 
terungen 1. c. S. 72; Preuß. Eiv.R. 1. c. S. 52; Erf. des Db.:Trib. v. 16. Mai 
1856, Entid. Bd. 32 ©. 356, 
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ihaft des Kindes, ein ſolcher Rechtszuftand, der unter 5 23 der Einl. 
fällt, ift aber wie alle Familienrechte, alle Rechte der Verwanbt- 
haft‘) auch die außereheliche Kindſchaft, und es wird deshalb auf 
fie und auf die Nlimentationsberedhtigung als auf eine aus ihr 
fih ergebende perjönliche Befugniß 8 23 cit. Anwendung finden, 
fie wird nad den Geſetzen der Gerichtsbarkeit beurtheilt werden 
müffen, unter der das Kind feinen eigentlihen Wohnſitz bat ?). 
Die hiergegen geltend gemachte Anficht, daß man ebenjo gut jagen 
inne, es handle fi von der Baterihaft, aljo vom status des 
Schmwängerers, und es müfje deshalb aus 8 23 cit. das Geſetz des 
MWohnfiges des Schwängerers entjcheiden?), ift jchon deshalb nicht 
zutreffend, weil nad 8 92 Einl. jede Pflicht als eine Folge des 
entiprechenden Rechts eines Andern anzujehen ift, aljo die Ber: 
pflihtung abhängig ift von dem Rechte des Andern, von einer 
Pliht nicht die Rebe fein kann, wenn ein Recht nicht bejteht, und 
deshalb bei jedem Anfprude, und jo auch bei dem des außerehe- 
lihen Kindes, zunächſt auf den Berechtigten NRüdficht zu nehmen 
iſty. Handelte es fih um Anſprüche des außerehelihen Waters 
gegen das Kind, dann würde gegentheilig allerdings wohl der Wohnfit 
des Vaters entſcheiden müſſen. 

Da, wie bereits oben ausgeführt ift, der Eintritt in die außer: 
ebelihe Kindjchaft und der Erwerb des Alimentationsrehts der Zeit 
nah durch die Geburt des Kindes entjchieden wird, jo haben ich 
auch die Verhältniffe der außerehelichen Kindſchaft und der Alimen- 
tationsberedhtigung nad) dem Gejete des Wohnfites des Kindes zur 
Zeit der Geburt, und da der Wohnfig des unehelihen Kindes da 
it, wo die außerehelihe Mutter den ihrigen hat’), nah dem Ge 


) Schepers |. c.; Erf. des Ob.-Trib. v. 26. Mai 1866, Entid. Bd. 56 
&. 11 u 12. 

2) Entſch. des Ob.,Trib, Bd. 18 ©. 48 u. Bd. 37 ©. 14. 

3) Scheperäl.c. ©. 458. 

*) Erf. des Ob.⸗Trib. v. 26. Mai 1866 u. 1. Nov. 1850, Entf). Bb. 56 ©. 12 u. 
8b. 20 S. 303: „Eine Verpflihtung des Großvaters zur Alimentirung gegen den 
Enkel ift nur denkbar, wenn diefem Enkel die Befugniß, ſolche zu fordern, zu: 
ſteht.“ — Förfter 1. c. Bd. J ©. 575. 4. 

5) cf, 821 I 2 A.G.O.; Bornemann, Erörterungen 1. c. ©. 143; Bar 
.e.&.92; Förfter l. c. ©. 51; Erf. des Ob.-Trib. v. 3. Mai 1867, Entſch. 
8b. 58 S. 318; cf. auch Deutſche Eiv.»Proz.:D. 8 17; auch der Unterftügungs: 
wohnfig unehelicher Kinder regelt ſich nad dem ihrer Mutter ($ 21 Gef. v. 
6, Juni 1870). 
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jete des Mohnfiges der Mutter zur Zeit der Geburt des Kindes 
zu regeln‘). Das Bedenken, welches ſich vom Standpunfte der Billig- 
feit gegen den eben aufgeitellten Sat erheben ließe, daß die Mutter 
dann willfürlich durch Wechſeln ihres Domizils das Recht des Kindes 
beftinnmen könnte, ift unjeres Erachtens binfichtlich des Konkumbenten 
deshalb unerheblich, weil einmal gewiß nur felten eine wirkliche 
Mohnfigveränderung während des Zuftandes der Schwangerjchaft 
eines Frauenzimmers gejchehen wird), und dann der Konkumbent 
doch auch, wenn er nah dem Rechte des Domizils zur Zeit 
der Zeugung zu Alimenten nicht verpflichtet war, dadurch fein 
wohl erworbenes Recht auf Freiheit von Alimentationsanjprühen 
erlangt hatte?). Bemerkt fei noch, daß der e contrario des 8 24 
Einl. des A.L.R. folgende Sat, daß wenn ein anderer Wohnfig 
erworben wird, ſich dadurch auch die perfönlichen Redte und Pflichten 
eines Menſchen ändern, natürlich auf Rechte, die durd die Geburt 
bereit wohl erworben find, feine Anwendung finden kann‘). 

Mas jodann das für die Entihädigungsanfprühe der Mutter 
gegen den Schwängerer maßgebende Recht anlangt, jo hatten mir 
gejehen, daß diejelben in den Fällen des $ 1 des Gef. v. 24. April 
1854 fich darftellen als obligationes ex delicto auf Entſchädigung, 
in den andern Fällen aber als gejegliche, an die Thatjache der 
Schmwängerung gefnüpfte Obligationen. 

Hinfichtlih der Entihädigungsaniprühe ex delicto darf wohl 
die Anfiht v. Savigny’s?) und v. Wäcdhter’s‘), die den Geſetzen 
über Delifts- Obligationen einen zwingenden Charakter zujchreiben 
und daher allein die Gejege des Klageorts angewendet wiſſen wollen, 
als bejeitigt bezeichnet werden.‘) „Es wird,“ wie v. Bar mit Recht 
bemerft, „bei Anwendung der lex fori nichts Geringeres verlangt, 


1) Diefer Anfiht find auch Bornemann l. e. ©. 136ff.,;, Stobbe L c. 
©. 211 ©. 33; Kod, Komm. zu $23 Einl. N.30 sub U. Auch Dernburg 
ſcheint 1. c. S. 49 N. 5 diefer Anficht zu fein. 

2) Plen.Beſchl. v. 1. Febr. 1858 Entſch. 37 ©. 16. 

3) Stobbell. c. 

%) cf. Koch 1.c. zu 524 A.L.R. Einl. N, 32; Erf. bei Grudot X. ©. 104. 

5) 1. c. ©. 278 fi. 

6) Arch. f. civ. Praris XXV. ©. 389 ff.; in neuerer Zeit bat Schmid biefe 
Anfiht vertreten 1. c. ©. 74 ff. 

?) cf. dagegen bei. Bornemann, Erörter, J. e. ©. 112 ff, Bar 1.0.8 85; 
Unger L. c. ©. 188 N. 112. 
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als daß in freinden Staaten von allen Perſonen alle die Vorſchriften 
beobachtet werden, die am Site des Gerichts gelten.” Im All: 
gemeinen wird man es vielmehr als die durch Theorie und Praris 
gebilligte Regel hinſichtlich der obligationes ex delicto auf Ent- 
Ichädigung anſehen müſſen, daß diefe nad dem Nechte des Orts, an 
dem die bejhädigende Handlung, in unjerem Falle aljo der be 
fruchtende Beijchlaf, ftattgefunden hat, beurtheilt werden.') Hierfür 
Ipriht auch die Analogie des für die zeitliche Kolliiion der Geſetze 
Disponirenden $ 19 Einl. des A.L.R.: „Injofern aber aus einer ver- 
botenen Handlung Privatrehte entipringen, muß auf die Geleke, 
welhe zur Zeit der Handlung giltig waren, Rüdjiht genommen 
werden." — Rod?) hat von jener Regel eine Ausnahme dann 
ftatuirt wijjen wollen, wenn am Ort der Klage ein pofitives, abjolut 
zwingendes Geje den Anſpruch aus der Rechtsverlegung verhindert, 
oder auch umgekehrt am Drt der That ein pofitives Gejeß den An- 
ſpruch aus der Rechtsverlegung verfagt. Der erjtere Theil Diejer 
Ausnahme ift dann richtig, wenn die Gejeggebung am Klageorte ein 
beitimmtes Rechtsinftitut gar nicht anerkennt. Der zweite Theil der 
Ausnahme ift zwar ganz zu billigen, liegt aber jchon in der Regel, 
daß der Drt der That eben über die Wirkungen des Delifts ent: 
ſcheidet. Förjter?) jodann hat nah Bornemann?) eine Aus: 
nahme von der Regel dahin gemacht, daß, wenn eine nad) inländijchem 
Recht als Delikt bezeichnete Handlung von einem Inländer gegen einen 
Snländer im Auslande verübt worden, das inländijche Recht entjcheide, 
weil der Staat jeine Angehörigen auch im Auslande zufügen habe, und 
der Snländer auch dort jeinem heimathlichen Rechte und den daraus 
für ihn entjtehenden Verpflichtungen gegen feine Mitbürger fich nicht 
entziehen könne. Mag diefe von Förjter aufgeftellte Ausnahme 
auch für die Frage nach den ftrafrechtlichen Folgen eines Delikts 
richtig fein, für die civilrechtliche Entihädigungsforderung aus einem 
Delift wird fie nicht anerkannt werden können. Sie widerjpricht 


ı) Bar l. c. ©. 243 u. $ 88; Bornemann 1. c.; Unger J. c. u. ©. 189; 
Stobbe l.c. 6.202 ff.; Dernburg 1.c.S.49; Förfter l.c. 8.58; Heyde⸗ 
mann l. c. ©. 118; Bejeler 1. c. S.114; Kod, Komment. Note 44 Nr. III. 
zu $ 33 Einl, A.L. R.; Erf. des Ob.-Trib. v. 5. Aug. 1843, Entich. Bd. 9 ©. 381 ff. 

2) l. c. 

)Lec. 

10 6.118. 
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dem Zerritorial-Souverainetätsprinzip, daß in civilrechtliher Hinſicht 
jeder Staat über das Verhalten aller in feinem Gebiete befindlichen 
PBerjonen gegen alle dort ſich aufhaltenden Perfonen und Saden 
und über die Freiheit des Handelns daſelbſt Beitimmungen treffen 
kann.) Es kann daher auch bei Handlungen von Inländern im 
Auslande vorgenommen, allein aus dem Grunde, weil ein inlän- 
dijches Gericht darüber zu urtheilen hat, noch nicht folgen, daß jene 
nad inländiichen Gejegen zu beurtheilen find, 2) und wird man an- 
nehmen müjjen, daß die Anficht Föriters auf einer Vermiſchung 
des civilrechtlihen mit dem ftrafrechtlihen Standpunkte berubt.?) 
Es erübrigt endlih nun noch, das enticheidende Recht für die 
Fälle zu erörtern, wo ſich die Entihädigungsforderung der Ge 
ſchwächten darftellt als gejegliche auf der Thatjache der Schwängerung 
beruhende Obligation. Förjter*) will die gejeglide Obligation 
beurtheilt wiffen nach dem Rechte des Bezirks, in dem der Berechtigte 
jeinen Wohnfik hat, und auch mir haben oben für die auf dem 
Rechtszuftande der außerehelihen Kindſchaft beruhende gejegliche Er: 
ziehungs: und Unterhaltungsverpflichtung des außerehelihen Vaters 
gegen das Kind den Wohnfig des berechtigten Kindes entjcheiden 
laffen. Und in der That wird der Sit der gejeglihen Obligation, 
„jene aufzujuchende fichtbare Erjcheinung in dem natürlichen Ent: 
widlungsgange derjelben, an die das unfichtbare Wejen der Obli- 
gation anzufnüpfen iſt“, an dem Wohnſitze des Berechtigten zu finden 
jein. — Freilih wird man auch bier nicht etwa für's preußifche 
Recht fih auf F 28 Einl. zum AL.R. — mie dies von mancher 
Seite?) zur Enticheidung der örtlichen Kollifionsfrage bei Obliga- 
tionen geſchehen iſt — ſtützen können. $ 28 cit. jagt zwar, daß das 
beweglihe Vermögen eines Menſchen ohne Rückſicht feines gegen: 
wärtigen Aufenthalts nach den Gejegen der ordentlichen Gerichts: 
barkeit defjelben beurtheilt wird, und ST A.L.R. 1.2 beftimmt, daß Rechte 
als bewegliche Sachen betrachtet werden. Allein $ 28 eit. jpricht nur 


) cf. Bar. c.©. 243. 

2) Erf. ded Ob.Trib. v. 26. Sept. 1849, Entſch. Bb. 18 ©. 150. 

3) Aehnlich wie dies Unger J. c. S. 118 N. 112 Hinfichtlich der Savignys 
ſchen Theorie annimmt. 

lc ©. 57. 

5) Scheperd in der jurift. Wochenſchrift 1. c. ©. 458; Reinhard im Neuen 
Archiv für preuß. Recht u. Berfahr. Jahrg. 8. Arnsberg 1843 ©. 574. 
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von dem beweglichen Vermögen eines Menſchen als Ganzem, kann aljo 
auf einzelne Saden nicht bezogen werden. Sedenfalls handelt 
er nur von dem Zuftande des Vermögens an fi, das heikt von 
den Befugnifjen, die den Befit, das Nutzungs- und Verfügungsrecht 
betreffen, und demnad find die obligatoriihen Rechte zu dem be: 
meglihen Vermögen eines Menjhen im Einne des $ 28 der Einl. 
nicht zu zählen’). — Allein es ergiebt fich die Nothwendigfeit, die 
Entjheidung bei der gejeglihen Obligation im Allgemeinen, jedenfalls 
bei unferer Frage binfichtlich der auf der Thatſache der Schwän- 
gerung beruhenden Entjhädigungsforderung nah dem Wohnſitze 
des Berechtigten zu treffen, auch bei einer andern Erwägung. Es 
wil das Recht bei der gejeglihen Dbligation einer bejtimmten 
Perfon, in unferem Falle der Stuprata beim Vorliegen einer be= 
ſtimmten Thatjache, eines gewiſſen Zuftandes, woraus an ſich nad) 
den allgemeinen Rechtsgrundfägen feine rechtlichen Folgen hervor: 
gehen würden, eine beftimmte Vergünftigung zu Theil werden lajjen. 
Es hat das Geſetz hierbei — jei es aus Billigkeitsrüdijichten, ſei 
es aus andern legislatoriihen Geſichtspunkten (Verhütung des 
Kindesmordes) — lediglich die Fürjorge für die begünftigte Perjon im 
Auge, achtet auf den Willen der dadurch zum MWerpflichteten ge: 
mahten Perſon, auf feine perfönlihe Fähigkeit und Unfähigkeit 
gar nicht). Nun ift aber nicht anzunehmen, daß ein Recht für 
Perjonen, die jeinem Gebiete gar nicht angehören, jorgen wolle; 
es wird vielmehr, ohne in die Sphäre anderer, foordinirter Geſetz— 
gebungen einzugreifen und die Achtung vor deren Selbitändigfeit 
ju verlegen, nur für die in feinem Bezirk wohnenden Perſonen die 
von ihm für nöthig erachtete Fürforge treffen können?) Won 
diefem Gefichtspunfte aus ergiebt ſich, daß bei Beurtheilung gejeß- 
liher Forderungsredte allerdings das Recht des Wohnſitzes des 
Berechtigten wird entjcheiden, und der Sitz der Obligation bei dem 
gejeglihen Entjhädigungsanipruhe der Gejhmwängerten, joweit er 
lediglich auf der Thatjahe der Schwängerung beruht, am Wohnfig 
der Stuprata zur Zeit der Schwängerung wird gefucht werben 
müffen. 





') Bornemann J. c. ©. 88. 98; Heydemann 1. c. ©. 105; Koch J. c. 
Komment. N. 37 zu $ 28 Einl.; Erf. des Ob Trib. v. 16. Mai 1856, Entſch. 
8b. 32 ©. 356 u. v. 13. Nov. 1868, Strieth. Bd. 73 ©. 72. 

) Förfter 1. c. Vd. I. S. 397. 398, 

) cf. Bar L. c. ©. 368. 
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Anlangend den Entihädigungsaniprud der Gejchwängerten, jei 
Ihließlih nocd bemerkt, daß man fich für den Fall, wo die Ge 
Ihwängerte ihren Wohnſitz in der Konzeptionszeit zeitweije auf 
einem Gebiete, das den Entihädigungsaniprud der Geſchwängerten 
gewährt, und zeitweije auf einem Gebiete, wo dies nicht der Fall 
ift, gehabt hat, und ſowohl an diefem, als jenem Wohnjige Bei- 
Ihlafsvollziehungen ftattgefunden haben, wohl allerdings gegen 
Koch!) der Anficht des Dber-Tribunals,?) daß dann der Saß gilt: 
„non defieit jus sed probatio*, wird anjchließen müſſen. Es wird 
dann der Geſchwängerten — da fie nicht wird nachweijen Fönnen, 
unter welchem ihrer Wohnfige die Schwängerung wirklich erfolgt 
ift — der Entſchädigungsanſpruch zu verjagen jein. 

Im Uebrigen wird der Richter, falls er jo das anzumendende 
Recht einmal fejtgeitellt hat, den Fall auch ganz nad) diefem Recht 
zu beurtheilen haben. Es wird hiernach zu ermejjen jein, eine& 
theils ob ein Anjprud für Kind und Geſchwängerte überhaupt be 
fteht, und aus melden Gründen der an ſich begründete Anjprud 
wieder bejeitigt werden kann, anderntheils in welchem Umfange der 
Anſpruch zufteht?), und aud ob der obligatoriihe Anſpruch durch 
Verjährung wieder erlojhen ijt?). 


Möchten die vorjtehenden Zeilen — wenn aud nur in Etwas — 
zur Erläuterung der überaus jchmwierigen, alt: und vielbejtrittenen 
Lehre von der collisio statutorum, der wir in dem für das ganze 
Deutjchland auszuarbeitenden bürgerlihen Gejegbuche eine aus— 
reichende, aber auch recht vorfihtige Behandlung wünſchen, beitragen. 


1. c. zu $23 Einl. Note 30 sub II. 

2) Erf. v. 19. Zuni 1866, Striethorft Bd. 63 ©. 252. 

3) Erf. des Kamm.:Ger. bei Grudot XIX ©. 592 und Meyer ebenda 
©. 583. 

9) Erf. des Ob.Trib. v. 24. Febr. 18376, Entid. 77 ©. 77 ff. 
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29. 
Meber die rechtliche Gültigkeit des Keſchluſſes der Berliner 
Aonmunalbehörden vom 13. Juli 1876, betreffend die Der- 
fidyerung des durch Gasexplofiouen ohne Brand entftan- 
denen Schadeus. 


Bon Herrn Dr. E, Kroneder, Kreidrichter in Angermünde. 





Im Kommunalblatt vom 23. Zuli 1876 findet fi eine Publi— 
fation, welche aljo lautet: 

„Folgende von den hiefigen Kommunalbehörden in Aus: 
führung des für die Stadt Berlin geltenden Feuer: 
Jozietätsreglements vom 1. Mai 1794 gefaßten Be 
Ihlüffe werden hierdurch zur öffentlihen Kenntniß gebracht: 

1. die durch Erplofion von Leuchtgas entjtandenen Schäden mer: 
den vom heutigen Tage ab, auch wenn dur die Erplofion 
ein Brandichade nicht entjtanden ift, wie Brandjchäden be: 
handelt. 

(2. interejjirt hier nicht.) 

Es fragt fih, in wie weit diejer Bejchluß rechtliche Gültigkeit 

beanipruchen darf. 

Der Beihluß wird als ein „in Ausführung des Feuerjozietäts- 
reglements gefaßter“ bezeichnet. Es joll dadurd offenbar angedeutet 
werden, daß der Beichluß eine Beitimmung für eine bejondere Art 
von Schäden enthalte, die an ich jchon unter das unzmeifelhaft mit 
Geſetzeskraft verjehene Reglement falle, deren ausdrüdliche Hervor— 
hebung aber aus irgend einem Grunde erforderlich erjcheine. Dem: 
gemäß wird auch dafür diejelbe Gejegesfraft in Anjprucdh genommen, 
mwelhe dem Reglement durch die Beitätigung des damals alleinigen 
gejeßgebenden Faktors, des Königs, verliehen iſt. Dieje der Publi— 
fation im Kommunalblatt zu Grunde liegende Auffajjung erjcheint 
jedoch unzutreffend. 

Das Feuerjozietätsreglement für die Stadt Berlin (Corpus con- 
stitutionum Marchicarum Bd. 9. ©. 2157 ff.) bejtimmt nämlich in$ 11: 

„Aus der Feuerjozietät wird vergütet: 

Aller Schade, der durch Feuer, es jei Durch Anlegen, durch 

Berwahrlojung oder dur einen Zufall an den verjicherten 

Gebäuden verurjadht iſt.“ 
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Kann man nun jagen, daß der Gaserplofionsichade an fich ein 
duch Feuer verurjadhter Schade iſt? 

Um dieje Frage beantworten zu können, muß zunächſt feitgeftellt 
werden, was als Feuer im Sinne des Rechts und ſpeziell des Feuer: 
verficherungsrechts nnd des SFeuerjozietätsreglements anzuſehen ift. 

Zunächſt ift nicht jedes Verbrennen ein Feuer. 

Verbrennen iſt im chemiſchen Sinne die Verbindung der Elemente 
eines Körpers mit Sauerftoff), wodurd ein Körper von neuen 
Eigenichaften gebildet wird. 

Im gewöhnlichen Leben und in der Rechtswiſſenſchaft muß diejer 
Prozeß als ein Zerftörungsprozeß aufgefaßt werden, weil der Körper 
durh die fraglide Ummandlung die Fähigkeit verliert, feiner Be 
ftimmung gemäß gebraucht zu werden. 

Es kann nun ein derartiger Prozeß jehr langſam und ohne er: 
hebliche Wärmeentmwidelung vor ſich gehen. Sierher gehört 3. B. das 
Roſten des Eijens. Ein ſolches Verbrennen ſcheidet bei der Begriffe 
beitimmung des Feuers von vorn herein aus. 

Aber auch nicht jedes Schnelle und unter ftarfer Wärmeentwidelung 
vor fich gehende Verbrennen ijt ein Feuer. 

Jede Bewegung eines menſchlichen Musfels wird in leter In: 
tanz durch einen Verbrennungsprozeß bedingt. Bei jchneller Be 
wegung erfolgt hierbei eine jtarle Wärmeentwidelun. Wenn alio 
Jemand einen Stein wirft und damit ein Syenfter zertrümmert oder 
ein Loc) in eine Wand jchlägt, jo iſt dies ein Schade, welcher durd) 
ein Verbrennen verurſacht iſt. Trotzdem wird Seder zugeben, daß 
man dies nicht als einen durch Feuer verurjachten Schaden bezeichnen 
darf. Um hierfür den Grund zu finden, muß man auf den Begriff 
zurüdgehen, den man im gewöhnlichen Leben mit dem Worte Feuer 
oder mit dem Worte „Brand“ verbindet, welches im Verficherungs- 
reht abwechjelnd mit dem Worte Feuer unterfchiedslos gebraucht 
wird. Es muß hierbei daran erinnert werden, daß die Jurisprudenz 
als praktiſche Wiſſenſchaft bei Bezeichnungen konkreter Gegenftände 
und Erjcheinungen jtets denjenigen Begriff zu Grunde legen muß, 
den man mit diefer Bezeichnung im gewöhnlichen Leben verbindet. 
Hier bezeichnet man aber als Feuer nur ein ſolches Berbrennen, 


*) Die Chemie Iennt auch Verbrennungen durch Verbindung mit anderen 
Elementen, 3. B. mit Chlor; diefelben fommen jedoch für das gemöhnliche Leben 
nicht in Betradt. 
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welches von einer Lichterſcheinung begleitet it. So aud im Sinne 
Des Feuerverſicherungsrechts. 

Doch kann aud dur ein von einer Lichtericheinung begleitetes 
Verbrennen ein Schade entitehen, der nicht als Feuerſchade oder 
Brandihade im Sinne des Feuerverficherungsrehts anzuſehen ift. 

Es wird in einem mit Portieren verjehenen Zimmer ſtark geraucht. 
Der Rauch fängt fich dergeitalt in den Portieren, daß diejelben ab: 
genommen und gereinigt werden müſſen. Die Neinigungsfoiten 
jtellen einen wirflihen Edyaden dar, der durch das mit Lichterjchei- 
nungen verbundene, während des Nauchens vor jich gehende Ver: 
brennen der Cigarren entjtanden ijt. 

Eine Lampe blaft und ſchwärzt dadurch eine gemalte Dede der: 
gejtalt an, daß Ddiejelbe neu gemalt werden muß. Auch hier liegt 
ein Schade vor, der durch ein von einer Lichterſcheinung begleitetes 
Verbrennen verurjadt ilt. 

Und doch wird weder der unbefangen urtheilende Laie noch der 
Juriſt in diejen beiden Fällen die VBerficherungsgejellihaft für erſat⸗ 
pflichtig halten. 

Wenn aber im erſten Falle einer der Raucher mit ſeiner Cigarre 
einer Portière zu nahe kommt und dieſelbe entzündet, oder wenn 
im zweiten Falle in Folge des Blakens die Decke in Brand geräth, 
dann liegt unzweifelhaft ein von der Verſicherungsgeſellſchaft zu 
erſetzender Brandſchade vor. 

Dies führt darauf, zwiſchen direktem und indirektem Feuerſchaden 
zu unterſcheiden. 

Der direkte Feuerſchade beſteht darin, daß der Vermögenswerth 
des brennenden Gegenſtandes in Folge des Anbrennens oder 
Verbrennens verringert oder vernichtet wird, bei einer zuſammen— 
geſetzten Sache“) auch noch darin, daß ein Beſtandtheil derſelben 
anbrennt oder verbrennt und dadurch beſchädigt oder zerſtört wird. 


*) cf. 1. 30 pr. D. de usurp. 41, 3: „Tria genera sunt corporum, unum, 
quod continetur uno spiritu et graece Zvwp.dvov vocatur, ut homo, tignum, 
lapis et similia, alterum, quod ex contingentibus, h. e pluribus inter se co- 
haerentibus constat, quod sovnjuetvov vocatur, ut aedificium, navis, armarium: 
tertium, quod ex distantibus constat, ut corpora plura non soluta, sed uni 
nomini subjecta, veluti populus, legio, grex.” Es wird hier unter „zufants 
mengeiegten Sachen“ dem gewöhnlihen Spracdgebraude bes Givilrehts ent: 
ſprechend die zweite der hier aufgeführten Kategorien, aljo bie jogenannte uni- 
versitas rerum cohaerentium, verftanden. 

Beiträge, XXIL (III. J. LI.) Jahrg. 6. Heft. 96 
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Der indirekte Feuerſchade befteht darin, daß in Folge des An 
brennens oder Verbrennens eines Gegenftandes der Bermögensmwerth 
anderer Gegenſtände verringert oder vernichtet wird, — bei zuſammen 
gelegten Sachen auch noch darin, daß durch das Anbrennen oder 
Berbrennen eines Beitandtheils derjelben andere nicht mit anbrennende 
Beitandtheile beihädigt oder zeritört werden. 

Nah dem FFeuerjozietätsreglement und nad den Statuten ale 
Berficherungsgeiellichaften wird nicht nur der direkte, jondern aud 
der indirekte Feuerſchade eriegt. Es wird nicht nur der Werth dei 
niedergebrannten Hauſes erjegt, jondern auch der Werth des Stalles, 
welcher bei dem Einjturz des brennenden Hauſes durch herunterfallende 
Mauerfteine eingejhlagen wird. Es wird ferner nicht nur die Der: 
minderung des Werths eines Hauſes erſetzt, welche durch das Ker: 
brennen oder Anbrennen der Balken, jondern aud) diejenige, weld« 
durch den in Folge des Anbrennens oder VBerbrennens der Balkı 
erfolgten Einfturz des Hauſes herbeigeführt ift. 

Aber es ift unter allen Umftänden nöthig, daß ein direkt 
Feuerihade überhaupt entitanden ijt, wenn die Erjakpfliäi 
eintreten joll. Es muß aljo ein Gegenstand gebrannt haben, welde 

a) einen Werth bat, jo daß in deſſen Beichädigung oder Kr: 
törung durch Feuer die Entziehung eines Werthes aus dem 
Vermögen des Eigenthümers liegt, 

b) in dem betreffenden Moment nicht zum Brennen bejtimmt war, 
das heißt, deſſen Entzünden nicht mit der Abjicht erfolgt it, 
einen VBermögensvortheil dem Berechtigten zuzumenden, welchet 
dem durch die Zerjtörung erzeugten Vermögensnachtheil min- 
dejtens gleichfommt. 

Ein jolcher direkter Feuerjchade Liegt in den oben erwähnten 
beiden Fällen nicht vor. Die Cigarre ift mit der Abjicht angezündet 
gewejen, dem Raucher einen Genuß zu gewähren, welder dem Werth 
derjelben entſpricht. Die Vortiere jelbft hat nicht gebrannt, jondern 
ift nur duch das Brennen der Cigarre mit bejchädigt. Aehnlich 
liegt der all mit der Yampe. Es iſt bereits oben angedeutet worden, 
daß diefe Auffaffung aud die des gewöhnlichen Lebens it. Wi 
jehr fie die allgemeine Anſchauung beherricht, ergiebt fich Klar, wenn 
wir einen Fall betrachten, in welchem der direkte Feuerjchade nur 
gering iſt. Ein Arbeiter hängt während eines Umbaus einen Kron | 
leuchter provijoriid an einem Strid auf. Er kommt dem Stud | 
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mit einer Eigarre zu nahe, jo daß derjelbe anfängt zu glimmen und 
in Folge deſſen an der betreffenden Stelle reift. Der Kronleuchter 
fällt herunter und wird zertrümmert. Sier ift ein direkter Feuerſchade 
entitanden, nämlich die durch das theilweile Verglimmen des Strids 
entitandene Berminderung jeines Werthes. Es muß alſo nach dem 
oben Angeführten auch der indirekte, nämlich der dur) Zertrümmerung 
des Kronleuchters entitandene, Feuerſchade erjegt werden. Aber der 
unbefangen urtheilende Laie wird ſich gegen dieje Annahme fträuben, 
nur aus dem Grunde, weil jeiner Auffaffung von der Nothwendig- 
feit eines direkten Feuerſchadens zur Begründung der Erjatpflicht 
durch die Eriltenz eines jo winzigen direkten Feuerſchadens nicht völlig 
Genüge geleitet wird. 

Daß die hier entwidelte, in den Anſchauungen des gewöhnlichen 
Lebens begründete Auffaffung auch die des Feuerjozietätsreglements 
ist, zeigt der Wortlaut des $ 11: 

„Aus der FFeuerjozietät wird vergütet: 

Aller Schade, welcher Durch ‘Feuer, es jei durch Anlegen, durch 
Verwahrlojung oder durch einen Zufall an den verficherten Ge— 
bäuden verurſacht ift.* 

Es iſt zunächſt die Konftruftion diejes Satzes ins Auge zu faljen. 
Es iſt Ear, daß das Prädikat zu dem durch „welcher“ eingeleiteten 
Relativjage in den Worten „verurjacht it” gefunden werden muß. 
Zeifelhaft iſt es aber auf den erſten Blid, wie der Zwiſchenpaſſus 
„es jei durch Anlegen, durch Verwahrlojung oder durch einen Zu: 
fall” zu verjtehen ift. 

Das „es jei” kann hier offenbar nicht adverbial, das heißt nicht 
in der Weiſe gebraucht fein, daß die dahinter folgenden Subjtantiva 
Lediglich Erläuterungen oder Unterbegriffe des vorhergehenden Haupt: 
begriffs bilden. Denn die Begriffe „Anlegen,“ „Berwahrlojung“ 
und „Zufall” find Feine Unterbegriffe, jondern Entitehungsurjachen 
des Feuers. Das „es jei” muß aljo bier konjunktional gebraucht 
jein, das heißt einen Zwijchenjaß einleiten, der in feiner Gejammtheit 
eine Erläuterung des vorangehenden Sauptbegriffs bildet. 

Allerdings fehlt hier das zu einem Konjunktionaljat erforderliche 
Prädikat, da die Worte „verurfacht it”, wie oben bemerkt, das Prä— 
difat des Relativfages bilden. E3 muß daher hier ein Prädifat wie 
„verurſacht“ oder „entitanden“ ergänzt werden, welches offenbar Ile: 

56* 
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diglih aus euphoniihen Gründen ausgelajjen iſt. Der fragliche 
Sat kann daher folgendermaßen umjchrieben werben: 
„Aus der Feuerjozietät wird vergütet: 
Aller Schade, der an den verficherten Gebäuden verurjadt ift 
durch Feuer, — jedoch nur durch ein jolches Feuer, welches 
durch Anlegen, durch Verwahrloſung oder durd einen Zufall 
entſtanden it.“ 

Was nun die fahlihe Bedeutung diefer Beltimmung betrifft, 
jo entjpreden die drei Begriffe „Anlegen, Verwahr— 
lojung, Zufall“ genau den im römiſchen Redt als Ent: 
ftehungsmomente eines Bermögensjhadens aufgeitellten 
„dolus, culpa, casus,“ nurdaßin den eriten beiden „An: 
legen und Verwahrloſung“ die jpezielle Beziehung auf 
das Feuer in der Wortbezeihnung zum Ausdrud ge: 
fommen ift. Die Anwendung diefer drei Bezeichnungen zeigt alſo 
vollfommen deutlih, daß mit dem in diefer Beltimmung gedachten 
Feuer lediglich ein ſolches gemeint ift, welches durch jeine Eriften 
an fih einen Schaden darftellt, mit andern Worten, daß die Be 
ftimmung das Vorhandenjein eines direkten Feuerſchadens vor: 
ausjeßt. Wenn Semand eine Petroleumlampe anzündet, um ein 
Zimmer damit zu erleuchten, jo ift ein euer vorjäglich entzündet, 
trogdem kann man bier nicht von „Anlegen“ eines Feuers reden, — 
noch weniger aber von einer Verwahrlofung oder einem Zufall, 
Wenn nun in dem oben angenommenen Falle die Dede Lediglich 
anblaft, und nicht anbrennt, jo it ein weiteres ‘Feuer als das der 
Lampe nicht entitanden. Es liegt alfo dann zwar ein Schade vor, 
der durch Feuer verurfacht ift, aber nicht durch Feuer im Sinne 
des Feuerverſicherungsrechts, nicht durch ein jolches Feuer, welches 
durch Anlegen, durch Verwahrlojung oder durch einen Zufall ent: 
ſtanden ift. 

Es hat fi aljo bis jeßt ergeben, daß eine Erſatzpflicht der 
Feuerverjiherungsgefellihaft nur dann eintritt, wenn durch ein jchnelles, 
von einer Lichterſcheinung begleitetes Verbrennen ein direkter Feuer: 
ſchade entjtanden iſt. 

Jetzt fragt ſich, ob dieſe Momente bei Gasexploſionen vorhanden ſind. 

Zu dieſem Zwecke muß zunächſt die Entſtehung der Gasexplo— 
ſionen ins Auge gefaßt werden. 

Aus einem verſehentlich ohne Anzünden der Flamme geöffneten 
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Gashahn oder aus einer undicht gewordenen Gasröhre jtrömt ein 
Quantum Gas in einen gefchlofjenen Raum innerhalb eines Gebäudes 
aus. Das Leuchtgas vermifcht fi mit der atmojphäriichen Luft 
und die Miſchung erfüllt den Raum. 

Nun erfolgt durch das Hineintragen eines brennenden Gegen: 
ſtandes (Licht ꝛc.) eine plößliche Erhigung und Entzündung (Ber: 
brennung) der den Raum erfüllenden Miihung. Dieſe Miſchung 
Iprengt durch ihre plöglihe Ausdehnung, welche in Folge der jtarfen 
Wärme : Entwidelung während der Verbrennung eintritt, die Um: 
grenzungen des Raums (Dede, Fußboden, Wände, Fenſter), wodurch 
alsdann weitere Schäden entitehen können. 

Ein direkter Feuerſchade Liegt hierbei nicht vor. Denn was hier 
Durch Feuer verzehrt wird, ift nicht das in den Röhren befindliche, 
einen Werth darftellende Bas, fondern nur das bereits ausgeitrömte, 
welches durch feine Vermifhung mit der atmoſphäriſchen Luft nicht 
nur feinen Werth völlig verloren hat, fondern aud aus dem Eigen: 
thume des früheren Eigenthümers ausgejchieden und zu einem Be— 
ftandtheile der atmoſphäriſchen Luft, aljo zu einer res communis 
omnium geworden ijt. 

Schon aus diefem Grunde kann bei einer ſolchen Gaserplofion, 
welche lediglich den oben bejchriebenen Schaden, den wir Deſtruk— 
tionsshaden nennen können, verurfacht, an und für ſich“) eine Erjaß- 
pfliht für die Verfiherungsgefellichaft nicht eintreten: es kommt 
jedoch noch ein zweiter Grund hinzu. Es wird nämlich ein joldhes 
von einer Lichterjcheinung begleitetes, einen Schaden verurjadhendes 
Verbrennen in der Sprache des gemöhnlihen Lebens wie in der 
des Rechts dann nicht ala Feuer bezeichnet, wenn, wie bei den Explo— 
jionen, die Flammenerfcheinung eine abfolut momentane ift und in 
ihrer Entftehung die Urſache ihres fofortigen Wiederaufhörens in 
fich trägt, — immer vorausgejeßt, daß außer dem erplodirenden 
Stoffe nichts durch Feuer verzehrt worden ift. 

Einen Belag bietet der 8 311 des Reichsſtrafgeſetzbuches: 

„die gänzliche oder theilweiſe Zerftörung einer Sache durch Ge: 
brauch von Pulver oder anderen erplodirenden Stoffen ijt der 
Inbrandjegung einer Sade gleich zu ahten.“ 

Im Sinne des Reichsftrafrechts ift aljo eine Zerftörung, wobei 


*) Ausnahme f. unten. 
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jelbit ein werthvoller Gegenjtand, wie das Pulver, durch eine Erple 
fion — ein von einer Lichtericheinung begleitetes Verbrennen — 
vernichtet wird, nur der Inbrandjegung einer Sade gleich zu 
achten, alſo an ſich als Inbrandjegung nicht anzujehen, eben 
weil die Flammenericheinung hier eine lediglich momentane ift, falls 
nicht etwa dabei gleichzeitig andere Gegenjtände durch Feuer ver: 
zehrt worden find. 

An ih iſt alfo der Gaserplojionsihade aus den entwidelten 
beiden Gründen fein Feuerjhade. Es kann jedoch bei einer Ga: 
erplojion in breierlei Weife von einem Feuerjhaden die Rede jein. 

I. Erjtens nämlich ift es möglih, daß die durch den Eintritt 
des Lichts entzündete Miſchung zwiſchen Leuchtgas und atmoſphä— 
riiher Luft andere Gegenftände in Brand ſetzt. Diejer Fall it 
jedoh nicht von großer und in Bezug auf die hier allein in Be 
tracht kommende Immobiliarverficherung jogar von verjchmwinber: 
geringer Bedeutung. ine erplojionsfähige Miſchung ift nämle 
nur dann vorhanden, wenn das Leuchtgas durchweg in der atmojpk 
riſchen Luft ganz fein, das heißt in Keinen Partikeln vertheilt it 
Beim Eintritt des Lichts erfolgt dann jo gut wie gleichzeitig im 
ganzen Raume die Erhigung, und jedes der Leuchtgaspartikeln finde 
in feiner unmittelbaren Nähe die nöthige Saueritoffmenge, mittel 
deren es augenblidlih verbrennt, während ein größeres zuſammen 
hängendes aljo nicht erplojibles Leuchtgasquantum eine längere Zeit 
zur Verbrennung erfordern würde. — Eine erplofionsfähige Miſchung 
kann aber wegen der lediglich” momentanen Dauer ihres Brandes 
nur Gegenftände entzünden, welche jehr leiht brennen, was bei 
Immobilien im Allgemeinen nicht der Fal ift. Offenbar ift unter 
den bezeichneten Umftänden der Gaserplojionsjchabde jelbit fein Brand: 
ſchade, aber es entjteht ein Brandjchade gleichzeitig mit dem: 
jelben. 

I. Verſchieden hiervon iſt der Fall, in weldem durch die 
Gaserplojion ein Feuerſchade entfteht. In Folge der Er: 
plofion fällt 3.8. ein Etüd Dede auf eine Schadtel Zündhölzer 
oder auf Feuerwerkskörper, entzündet dieſe und erzeugt dadurd 
einen Brand, welcher weiter um fich greift. In diejem Falle ifi 
ein Theil des Erplojionsjhadens — der durch das Herunter: 
fallen der Dede entitandene — ein Deitruftionsichade, ein 
anderer Theil aber, der dur das Entzünden der Feuerwerks 
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körper und ben dadurch verurjadhten Brand entitandene, ein Feuer: 
Ihaden. 

II. Endlich kann aber aud) die Gaserplofion die Folge eines 
in dem betreffenden Gebäude bereits vorhandenen Brandes jein. 
Der Brand bringt 3. B. eine Gasröhre zum Schmelzen (mas ins: 
bejondere bei Zinnrößren jehr leicht vorkommen kann), in Folge 
dejjen dringt das Gas in den betreffenden Raum ein, und die Er: 
plojion entiteht alsdann auf die oben dargelegte Weile. In die: 
jem Falle ift der ganze Erplofionsjhade ein Brand: 
ſchade. 

Wenn nun der Eingangs angeführte Kommunalbeſchluß ſagt, 
daß alle durch Exploſion von Leuchtgas entſtandenen Schäden wie 
Brandſchäden zu behandeln find, und den Satz einfügt, „auch wenn 
durch Die Erplofion ein Brandjchade nicht entitanden ijt“, jo 
ſchließt der Gebraud der Präpofition „durch“ die an ſich nahe 
liegende Annahme aus, daß damit der erjte der drei unterjchiedenen 
Fälle gemeint jei. Der Zwiſchenpaſſus kann deshalb bei mort- 
gemäßer Interpretation nur auf den zweiten Fall bezogen werden, 
welcher damit als jelbjtverjtändlih unter das Feuerſozietätsregle— 
ment fallend betrachtet wird, während die übrigen Fälle durch den 
Kommunalbejchluß deklaratoriid darunter jubjumirt werden. Wir 
haben aber gejehen, daß jelbit diejer zweite Fall nur theilweije, 
und nur der dritte Fall ganz unter das Feuerjozietätsreglement 
fällt, daß dagegen im Uebrigen die dur Erplojion von Leuchtgas 
entftandenen Schäden als Feuerſchäden im Sinne des Feuerjozietäts- 
reglements nicht anzujehen find. 

Der gedachte Kommunalbeijhluß ift daher keineswegs ein „in 
Ausführung des Feuerjozietätsreglements gefaßter”, jondern eine 
jelbjtändige neue Beſtimmung. Da nun Berfiherungs-Angelegen- 
heiten nicht zu denjenigen Materien gehören, deren ftatutarijche 
Regelung in $ 11 der Städte-Ordnung den Kommunen überlafjen 
it, jo fehlt jenem Bejchluffe bis zu der — gegenwärtig noch nicht 
erfolgten — geſetzlichen Sanktion die gejeglich verbindende Kraft. 

Es fragt fih nun weiter, ob jenem Beſchluſſe etwa eine ver: 
tragsmäßig verbindende Kraft beizumefjen ift, ob derſelbe aljo 
ih als eine Dfferte jeitens des Verficherers — der Feuerjozietät —, 
das Nichtwiderjprechen der Betheiligten aber fich als eine ſtillſchwei— 
gende Annahme jeitens des Verſicherungsnehmers charakteriſirt. 
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Dieje Frage ift jedoch zu verneinen. Denn nah $ 2064 ALAR. 
II. 8. bedarf jeder Verficherungsvertrag zu feiner Gültigkeit der, bier 
jedenfall® auf Seiten des Verjicherungsnehmers nicht vorhandenen, 
Ihriftliden Form. Dieſe Beitimmung ift allerdings für die ala 
Handelsgejchäfte geltenden Berficherungen gegen Prämie durch Art. 271. 
Nr. 3 und 317 9.8.8. befeitigt. Die hier vorliegende Verficherung 
auf Gegenfeitigfeit aber ift fein Sandelsgefhäft und unterliegt dem 
gemäß der angeführten Formvorſchrift. 

Der Kommunalbeihluß vom 13. Juli 1876 hat daber 
zur Zeit weder eine gejegliche, nod eine vertragsmäßig:e 
Gültigkeit. Kein Einwohner Berlins ift wegen des durd 
Gaserplofionen entftandenen Schadens, ſoweit derjelb: 
niht nad dem oben Ausgeführten als Brandihaden zu 
betradten ijt, als bei der ftädtifchen Feuerjozietät ver- 
jihert zu erachten. Nicht nur bleiben die zur Zeit der Eman 
rung des Kommunalbefchluffes in Bezug auf die bezeichneten Schädr 
zwijchen Einwohnern Berlins und Privatfeuerverficherungsgeiellichafte 
geſchloſſenen Verficherungsverträge in Kraft, jondern es fünnen aud 
jegt nad Emanirung des Beichluffes neue Verträge der angegebenen 
Art mit voller rechtlicher Gültigkeit für beide Theile geſchloſſen werden. — 

Es ift nunmehr die Frage zu erörtern, welche Rechtsverhältnitie 
dann eintreten, wenn der Kommunalbeihluß die bis jett fehlende 
geſetzliche Sanktion erhält. 

A. In erſter Reihe iſt hierfür feſtzuſtellen, ob und in wie weit 
die zur Zeit der geſetzlichen Sanktionirung beſtehenden Verträge über 
Verſicherungen gegen Schäden der hier fraglichen Art in Kraft bleiben. 


Die Tendenz des A.L.R. und der jpäteren Geſetzgebung geht dahin, 
den Schadenerfa als alleinigen Zweck der Verfiherung gelten zu 
laſſen, die Höhe der Verfiherungsfumme auf den Werth des zu ver- 
fihernden Gegenftandes zu beſchränken und demgemäß ſowohl Weber: 
verfiherungen, in denen der Sachwerth höher als der gemeine Werth 
zur Zeit des Vertragsabſchluſſes angegeben wird, als auch gleichzeitige 
Doppelverfiherungen derſelben Sache nach ihrem vollen Werth gegen 
diejelbe Gefahr zu verhindern. (cf. Förfter, Theorie und Praris 
BD. II. ©. 292 der II. Aufl.) Aus diefer Tendenz find Die nad: 
folgenden Beftimmungen hervorgegangen: 


$ 2000 A.L.R. II 8. Niemand joll über einen und denjelben 
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Gegenſtand auf deſſen nach 88 1984 ff. zu beſtimmenden Werth 
mehrere Verſicherungen nehmen. 

$ 2001. Wer Verſicherung ſucht, muß gewiſſenhaft anzeigen, 
ob und in welcher Art er bereits an einem anderen Orte Ver— 
ſicherung genommen, oder zu deren Schließung Ordre ertheilt habe. 

$ 2002. Wer bei einer ſolchen Anzeige eine vorſätzliche Un— 
rihtigfeit zum Schaden des Verficherers oder eines Dritten begeht, 
joll, außer dem Verluſt feines Nechts aus den beiden oder meh: 
reren Verfiherungen, als ein Betrüger geftraft werden. 

$ 2003. Sit die Anzeige aus grobem oder mäßigem Verſehen 
unterlaffen worden — jo bleibt nur die ältefte Berficherung bei 
Kräften, und es muß nichts deftomeniger die bei der jüngeren Ber: 
fiherung bedungene Prämie bezahlt werden. 

$ 2008. Sit in vorjtehenden Fällen durch den älteren Kon: 
traft eine Summe verfichert, die den vollen nad $ 1984ff. zu 
beitimmenden Werth der Sahe noch nicht erreicht, jo gilt der 
zweite auf das an diefem vollen Werthe noch fehlende Quantum 
(der Reſt des $ interejfirt hier nicht). 

Die Auslegung diefer Beftimmungen ift zweifelhaft. Die 88 2001 
—2003 und 2008 ergeben, allein betrachtet, folgende Rejultate: 

1. Iſt die Anzeige an den zweiten Verficherer, daß bereits eine 
Verficherung beftehe, vorfäglich unterlafjen, jo bleiben in Bezug auf 
die Pflichten des Verſicherten beide Verfiherungen in Kraft. In 
Bezug auf die Rechte des Verficherten iſt zu unterjcheiden, ob durch 
den eriten Vertrag bereits der volle Werth der Sache verfichert war 
oder nicht. Im eriteren Falle verliert der Verficherte jeine Rechte 
aus beiden Verträgen; im zweiten fteht ihm aus dem erjten Vertrage 
die Verfiherungsfumme in der fontraftmäßigen Höhe, aus dem zweiten 
dagegen nur in Höhe der Differenz zwiſchen der VBerficherungsfumme 
des eriteren Vertrages und dem Sachwerthe zu. 

2. Iſt die Anzeige an den zweiten Verjicherer aus grobem oder 
mäßigem Verſehen unterlafjen, jo bleibt die jüngere Verſicherung 
in Bezug auf die Pflichten des PVerficherten ganz in Kraft, in 
Bezug auf feine Rechte dagegen nur dann, wenn durch den älteren 
Kontrakt eine Summe verjihert war, welche den vollen Werth der 
Sache nicht erreicht, und zwar in Höhe der Differenz zwiſchen dem 
Sachwerth und der Verſicherungsſumme des älteren Kontrakts. 

3. Iſt die Anzeige dagegen erjtattet oder bloß durch Zufall oder 
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geringes DVerjehen unterlafien, jo bleibt auch der zweite Kontrakt 
in feinem vollen Umfange in Kraft. 

Der Satz zu 3 fällt jedoch, ſobald man den $ 2000 1. c. zur 
Interpretation mit beranzieht. Das „nicht jollen“ bedeutet bier 
wie überall im A.L.R. das, was wir heut durch „nicht dürfen“ 
ausdrüden; es iſt daher in dieſem S& fein bloß inftruftionelles, 
jondern ein abjolutes Verbot enthalten, zu welchem die folgenden 
SS Lediglich Ausführungsbeftimmungen geben. Die in 8 2001 vor: 
gejchriebene Anzeige hat demgemäß nur den Zwed, eine Feſtſtellung 
darüber zu ermöglichen, ob die in dem älteren Kontrakt verjicherte 
Summe den Werth des Gegenftandes erreicht, und ob aljo für die 
zweite Verficherung ein zuläffiges Objekt übrig bleibt. Nur in 
Bezug auf diefes Neftobjeft bleibt der zweite Kontrakt, und zwar 
für beide Theile, verbindlich, falls die vorgejchriebene Anzeige er: 
ftattet oder doch nur dur Zufall oder geringes Verjehen unter: 
blieben ift. Wenn überdies durch die SS 2002 ff. der Verficherte be 
vorfäglicher Unterlaffung der vorgejchriebenen Anzeige die Prämie 
aus beiden Verträgen, bei Unterlafjung aus grobem oder mäßigen 
Verſehen die Prämien aus dem zweiten Vertrage weiter zu zahlen 
verpflichtet wird, jo wird damit nicht jomwohl eine fortdauernde 
Bültigkeit eines oder beider Verträge für den Verficherten, als viel 
mehr eine nach dem Grade der Schuld des Verficherten abgejtufte 
Strafbeitimmung für die Unterlaffung der Anzeige ftatuirt. 

Die angeführten Beltimmungen des AL.R. (analog den für 
Seeverficherungen geltenden Artikeln 791 ff. des H.G. B.) beziehen 
fich jedod nur auf den einen Fall der Doppelverjiherung, nämlich 
auf den, in welchem die zweite Verfiherung freiwillig einge 
gangen ift: denn nur für ein folches freimilliges Eingehen einer 
Berfiherung kann ein Verbot wie das in 8 2000 AUL.R. II. 8 
aufgeftellte ausgejprodhen werden. Wenn aber jener Kommunalbeſchluß 
gejegliche Sanftion erhält, jo Liegt der entgegengejegte Fall vor: 
der bereits Verſicherte wird zur Eingehung einer zweiten Verjicherung 
gejeglich gezwungen. Hier fällt jowohl das Verbot des 8 2000 als 
die in den folgenden 88 jtatuirte Anzeigepflicht von ſelbſt fort. 
Nah den Grundfägen der Analogie müßte nun folgendermaßen 
argumentirt werben. 

Das Prinzip des Gejebgebers jei, die Verſicherung lediglich auf 
den Schadenerjag zu beſchränken. Doppelverjicherung defjelben Ge 
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genftandes gegen diejelbe Gefahr auf den vollen Werth jei daher 
ausgeſchloſſen. Dies Prinzip jei nur für den Fal der freiwilligen 
Eingehung des zweiten Berficherungsvertrages wirkli zum Aus: 
drud gelommen; der andere Fall, in welchem der Verficherte zur 
Eingehung des zweiten VBerjicherungsvertrages gezwungen wird, jei 
vom Gejeggeber überjehen. Da aber in diefem Falle die Voraus: 
jegungen für die Anwendung des Prinzips genau ebenjo vorhanden 
feien, wie in dem erjten, wenn auch die Entftehung diejer Voraus: 
jeßungen eine andere jei, jo müſſe das Prinzip auch für diejen 
Fall zur Anmendung kommen. Dies könne aber nicht, wie in dem 
eriten Falle, dadurch geſchehen, daß die zweite Verfiherung für uns 
gültig erklärt werde, weil fie kraft geſetzlichen Zmanges beitehe. 
Alſo müſſe in dieſem Falle die erite Verfiherung mit dem Eintritt 
der zweiten ungültig werden. 

So müßte man nad) den Rechtsgrundſätzen der Analogie noth- 
wendig ſchließen. Allein diefe Rechtsgrundjäge kommen nur dann 
zur Anwendung, wenn dem durch Analogie gefundenen Rejultate 
feine pofitive Rechtsporjchrift entgegeniteht. Dies ift aber hier ber 
Fall. Die entgegenjtehende Rechtsvorjchrift ift die, daß neue Ge 
jege feine rückwirkende Kraft haben. 

Wie verjhieden auch im Einzelnen die Anjihten der Schrift: 
fteller über diefen Punkt find, 

ch. z. B. Windſcheid, Pandelten I. $S32, Savigny, Syitem 

VIII. ©. 381ff., Förſter, Theorie und Praris Band I. ©. 36 ff., 
Laſſalle, Syitem der erworbenen Rechte Band I. ©. 55 ff. 
bejonders ©. 59, Boeding, Pand. Band I. ©. 317, welder in 
Bezug auf den Begriff des erworbenen Rechts von den übrigen 
Schriftſtellern abweicht, 
jo herrſcht doch darüber Einigkeit, daß grundjäglid neue Geſetze 
feine rückwirkende Kraft haben, das heißt (wie alle genannten Schrift: 
tteller außer Boeding diefen Satz verftehen) daß neue Gejeße auf 
diejenigen NRechtsverhältnifje, deren Entjtehung in die Zeit vor dem 
Inkrafttreten des Gejeges fällt, nicht angewendet werden bürfen. 
It alſo ein Nechtsverhältniß vor dem Inkrafttreten des neuen Ge 
jeges entftanden, jo werden defjen Rechtswirkungen nicht nur joweit 
ie in die Zeit vor dem Inkrafttreten des neuen Geſetzes fallen, 
nit annullirt, jondern auch ſoweit fie in die Zeit nach deſſen Ema- 
nation fallen, nicht berührt, diefer Rechtsſatz iſt auch in 8 14 ber 


884 Gehört der Gaserplofionsihaden zum Brandihaben? 


Einleitung zum WLR. allgemein und in S XI des Publikations 
patents jpeziell in Bezug auf Verträge anerkannt. 

Die Theorie macht von dem angeführten Sage nur zwei Ausnahmen: 

1) wenn das neue Geſetz das Dafein eines Rechtsinſtituts betrifft 

(jo Savigny l. c.), 

2) wenn es fich jelbit rückwirkende Kraft beilegt 
(jo alle genannten Schriftiteller außer Boeding u. Laſſalle) 

Der erite Fall liegt hier nicht vor, der zweite würde nur dann 
eintreten, wenn das neue Geſetz nicht eine bloße Sanktion des Kom: 
munalbejchlufjes, jondern außerdem eine ausdrüdlihe Statuirung 
der Rüdwirkung enthalten jollte. Iſt dies nicht der Fall, jo muß der 
obige Saß hier in feiner ganzen Ausdehnung zur Anwendung kommen. 

Es ergeben fi alsdann für den zu Grunde gelegten Fall fol- 
gende Nechtsverhältnifje: 

Die frühere freimillige Privatverfiherung beiteht neben der 
neuen fonımunalen Zmwangsverlicherung bis zum Eontraftlihen 3% 
lauf der eriteren fort. Der Berficherte zahlt alfo während diejer Zu 

a. die fontraftlihe Prämie an die Privatverficherungsgejellichaft, 

b. den ftädtifchen SFeuerfozietätsbeitrag, auch inſoweit er aus der 
Entihädigung für Gaserplofionsjchäden ohne Brand hervor: 
gegangen ilt. 

Tritt nun der Schade ein, jo fragt es fi, ob der Verficherte 
gleichzeitig jomohl von der ſtädtiſchen Feuerfozietät als auch von 
der Privatgejellihaft, oder nur von einer oder ber andern von 
beiden den Schadenerjat zu fordern berechtigt ift. Nach dem oben 
erwähnten Grundprinzip, daß der Verlicherungszwed lediglih Schaden: 
erjaß, nicht Bereicherung ift, muß man fi für die lettere Alter: 
native entſcheiden. Die PBrivatverfiherungs- Gefelihaft und die 
ſtädtiſche Feuerjozietät haften alsdann dem Berechtigten nach den 
Grundjägen der pafjiven Korrealobligation (SS 424 ff. A.L.R. 1. 5); 
diejenige der beiden Gejellihaften, welche dem Verjicherten den 
Schaden eritattet hat, würde alsdann von der andern nad 8 445 
A.L.R. I. 5 die Hälfte des erjehten Betrages im Regreßwege for: 
dern können. 

B. Böllig klar dagegen ift die Wirkung einer etwa eintretenden 
gejeglihen Sanfktion des Kommunalbeihluffee vom 13. Zuli 1876 
auf die jpäter etwa in Bezug auf diefelben Schäden abzufchließenden 
Privatverfiherungsverträge. Sole Verträge find, da der Privat- 
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verliherungs-Gejelihaft die Eriftenz der kommunalen Zwangsver— 
fiherung befannt fein mußte, gemäß der oben gegebenen Interpre— 
tation der 88 2000 ff. UL.R. II. 8 nichtig. 

Das Mißliche der hier dargelegten Nechtszuftände ift ohne Wei— 
teres klar. Es wird ein Kommunalbejchluß publizirt, welcher in 
Folge der Stellung der Kommunalbehörden als öffentliher Be 
börden dem Unfundigen wie eine bindende Rechtsnorm erjcheint 
und dabei in der That Feinerlei rechtlihe Wirkung hat. Es wird 
auf Grund diejes Kommunalbejhlufjes ein Erjaß für die Schäden 
der darin bezeichneten Art geleiftet, zu welchem die Kommune nicht 
verpflichtet ilt, und den jie daher nad den Grundjägen des & 178 
A.L.R. I. 16 zurüdfordern kann. Die jo gezahlten Summen wer: 
den bei der Berechnung der Beiträge, welche der Einzelne zur Kaffe 
der ſtädtiſchen Feuerjozietät zu zahlen hat, mit zu Grunde gelegt; 
aber der aus jenen Summen ſich ergebende Beitragstheil wird zu 
Unrecht erhoben und kann zurüdgefordert werden. Sobald die ge 
jeglihe Sanftion des Kommunalbejchluffes eintritt, verſchwinden 
allerdings die bezeichneten Uebelſtände; es tritt aber dann die rechts- 
prinzipmwidrige Doppelverjicherung des bereits bei einer Privatgeſell— 
ihaft Verficherten ein. Diejelbe enthält bier gleichzeitig eine Un— 
gerechtigfeit gegen den Verficherten, welcher ohne alle Schuld von 
jeiner Seite Beiträge doppelt zahlen muß. 

Hiergegen könnte allerdings eine Art Abhülfe durch eine Bejtim- 
mung gejchaffen werden, welche die bei Erlaß des Geſetzes bereits 
gegen Gaserplofionsjchäden ohne Brand Verſicherten für die Dauer 
der Privatverjiherung von der fommunalen Zwangsverficherung 
ausnimmt. 

Der Kommunalbeihluß bezieht jih nur auf die Verficherung 
von Gaserplojionsihäden ohne Brand. Es dürfte leicht erforderlich 
werden, auch die dur Erplofion anderer Stoffe, 3. B. von Metro: 
leum, ohne Brand entitandenen Schäden der kommunalen Verfiche: 
rung zu übermweilen. Alsdann würde ſich die ganze Neihe der hier 
geichilderten Webelitände wiederholen. 

Eine volljtändige Abhülfe würde Hier nur durd ein Geſetz ge 
Ihaffen werden, welches das ganze ISmmobiliarverjicherungsmweien, 
joweit es noch der Privatverſicherung unterliegt, mit rückwirkender 
Kraft unter entiprechender Abfindung der Privatverficherungs:Gejell- 
Ihaften den Kommunen übermeilt. 
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30. 


Abhanden gekommene Wedjfel nach der Rechtſprechung des 
Reichs-Oberhandelsgerichts. 
Von dem Herrn Kreisgerichtsrath Weſt in Bernburg. 


I. 


Amortifation. Benrtheilung erhobener Einfprüde. Inläffigkeit um 
Mirkung eines Morbehalts der Kechte des Einfprecdyenden im Morlif- 
kationsnrtheil. 


Unter den bisherigen Ausſprüchen des Reichs-Oberhandelsgerichte 
über die Kraftloserflärung abhanden gefommener Wechſel auf Grund 
des Art. 73 der Al. D. W.O. ift nur einer, nämlich das Urtheil des 
I. Senats v. 14. Sept. 1874, 

Entiheidungen des R.D.H.G., herausgegeben von den 
Näthen des Gerichtshofs, Band XIV Nr. 58, 
von hervorragender Wichtigkeit). In demfelben find Anfichten en 
widelt, die al$ neu und bedeutjam zu einer Beiprehung anregen. 

Der Sachverhalt ift folgender: C. als Akzeptant zweier Wechſel, 
zu deren Bezahlung er bereits 1865 rechtskräftig verurtheilt mar, 
widerjpriht der auf Antrag des Ausitellers B. im Jahre 1873 
vom Stadt: und Kreisgeriht zu Magdeburg eingeleiteten Amorti: 
jation diejer Wechſel, indem er ohne diejelben vorzulegen, anfangs 
bemerkt, fie jeien als getilgt in feiner Gegenwart von B. verbrannt, 
jpäter aber verfichert, der Provofant B. habe fie ihm als ausge 
glihen zurüdgegeben. 

Das Geriht erfennt am 5. Mai 1873, dab die Wechſel für 
fraftlos zu erklären, dem C. aber feine Rechte vorzubehalten y. In 


) Die fonftigen in den bisher vorliegenden 22 Bänden der Entſcheidungen mit 
getheilten Ausfprüche, ſoweit fie bier in Betraht kommen, fchließen ſich dem 
Wortlaut des Geſetzes bezw. der herrichenden Theorie und Proris an. Das 
Urtheil v. 20. Dez. 1870 (I. Nr. 50) verfagt dem Eigenthümer eines abhanden 
gelommenen Wechjeld die ihm nad Art. 73 der WO. gegen den Alyeptanten 
beigelegte Berechtigung gegenüber dem Auöfteller und dem Inpofjanten. Auf 
bad v. 27. März 1372 (VI. Ne. 85), welches in der Aufiafjung des Zweckes der 
Amortifation und der bei diefer zu beadhtenden Anterefien von dem obigen Aus 
ſpruch abweicht, ift ſpäter zurüdzufommen. 

2) In den Gründen heißt ed von der Einrede: „Seine — bed Provofaten — 
Behauptung kann in diejem Verfahren um fo weniger berüdfichtigt werben, als 
fie beweislos aufgeftellt if. Hat C. wirklich Zahlung geleiftet, jo muß er ſolche, 
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Folge der Berufung des C. reformirt das Appellationsgericht zu 
Magdeburg am 1. Nov. 1873 dahin, daß die Provokation auf 
Amortifation als unftatthaft zurüdzumeiien, weil das preuß. Ein: 
führungsgejeß v. 15. Febr. 1850, indem es ($ 2) vorjchreibe, daß 
der Termin zur Borlegung des Wechſels auf mindeitens 6 Monate 
und höchſtens 1 Jahr vom VBerfalltage ab feitzujegen jei, eine 
Amortifation von Wechfeln nur innerhalb Jahresfriſt vom Verfall— 
tage ab zulaffe, und daher der Antrag auf Kraftloserflärung der 
beiden vorliegenden, jhon Ende Januar bezw. Februar 1865 fällig 
gewejenen Wechjel überhaupt Feine Berüdjihtigung habe finden 
dürfen?). 

Diefe Entijheidung wird vom R.D.H.G. auf die Nichtigfeits- 
beihwerde des Provofanten in dem Urtheil v. 14. Sept. 1874 ge 
mißbilligt, nicht wegen der ihr zu Grunde liegenden bedenklichen 
Auffaffung des 82 des preuß. Gejehes v. 15. Febr. 1850, jondern 
wegen vermeintlicher Unerfindlichkeit einer Appellationsbejchwerde für 
den Provofaten. In Wirklichkeit fei legterer durch das Erfenntniß 
des Stadt: und Kreisgerichts gar nicht benachtheiligt, da der in 
‚solge feines Proteftes darin ausgeſprochene „Vorbehalt feiner Rechte” 
bewirkt habe, daß ihm gegenüber die gejeglichen Nachtheile der 
Amortijation nicht in Kraft getreten, die Wechſel nicht für amor— 
wenn er in Anjpruc genommen wird, bemweifen. Es konnte deöhalb das Auf: 
gebotöverfahren in Folge des Widerfpruhs bed C. nit aufgehoben werden, 
jedoch waren ihm feine Rechte vorzubehalten.” 

3) Das Einführungsgefeg ſpricht nur von einer Meldefrift für die unbe: 
fannten Inhaber, welcher troß der hierzu auffordernden, wenig glüdlihen Wort: 
fafjung nicht die Bedeutung einer Verjährungsfriſt für die Provofation beigelegt 
werden darf. Da die Wechſelkraft gegenüber dem Alzeptanten eines gezogenen 
und dem Auöfteller eines eignen Wechſels erft nah 3 Jahren, vom Berfalltage 
des Wechſels an gerechnet, erliiht, jo wäre es volllommen unverftändlid, mes: 
halb der Eigenthümer eines nad) dem Ablauf von 6 Monaten jeit dem Berfalls 
tage verloren gegangenen Afzept3 ꝛc. von den Bortheilen des Mortifilationd: 
verfahrens ausgeſchloſſen fein follte. Einer derartigen Beſchränkung miderftreben 
eben jo ſehr die allgemein gehaltenen Beftimmungen in Art. 73 und 98 Nr. 9 
der WO. wie die Bedürfniffe des Wechſelverkehrs und die Ausſprüche anderer 
preuß. Gerichtöhöfe. 

Wegen der richtigen Auslegung des $ 2 cit. und der von dem obigen Ur— 
theil abweichenden Praris: Löhr, Central:DOrgan, Neue Folge Band II S. 452 ff. 
S. auch die Regelung diefes Punktes in $$ 846 u. S47 der deutfchen Eiv.: Proz. 
Drdbnung. 
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tijirt anzujehen jeien, Dem Provokaten, welder erreicht gehaht, 
was jein Einjpruch bezwedte, habe es jomit an der nah S2 AGL. 
I. 14— Striethorft's Ar. Band90 ©. 117 — nothmwendigen Tor: 
ausjegung für die Berufung gemangelt, und um desmwillen jei unter 
Vernichtung des Appellations-Urtheils die Appellation des Prove 
faten als unſtatthaft zurüdzumeijen. 

Ungeachtet der Wiederheritellung des erften Erfenntnijjes ftimmt 
die Entjheidung des N.D.H.G. in ihrem Inhalt durdhaus mt 
mit der des St. u. Kr.:Ger. überein, weil der oberſte Gerichtshof 
dem gemachten Vorbehalt eine Bedeutung und Wirkung beigelegt 
willen will, welche ihm der erite Richter keineswegs zugefteht. Tieier 
ſei ſich — jo führt das R.D.H.G. aus — jener Bedeutung nid 
volllommen bewußt geweſen; er jcheine jogar die Meinung zu unter 
halten, der Provofat könne troß des Vorbehalts mit der Judilate 
Hage ohne Weiteres auf Bezahlung der Wechſel in Aniprud ® 
nommen werden, wogegen ihm jedoch der Beweis der Solution m 
jtehe. Allein des Rechts auf diefe Beweisführung werde der Aha 
tant durch die Mortifizirung des MWechjels überhaupt nicht verluſt 
und bedürfe es zu deſſen Wahrung feines Vorbehalts im Amor 
jationsurtheil. Jedenfalls fei emtjcheidend — nicht die möglik 
Unterfhägung der Tragweite der gegebenen Entiheidung, fondern 
die Thatjahe, dab im Tenor des Urtheild gegenüber der Kraftlos 
erflärung der Wechſel dem Provofaten ſchlechthin „feine Rechte“ 
vorbehalten jeien, aljo auh „jeine etwaigen Rechte gegen 
die Amortijirung und auf die Wechſel.“ 

Mit diefer Ausführung hat fih das R.D.H.G. genau den An- 
trägen des Provokaten angejchloifen, dem es von vorn herein nid! 
jowohl um Wahrung materieller Befugniſſe aus den Wechjeln oder 
angeblicher Rechte auf diejelben zu thun war, als vielmehr um einen 
Ausiprud des Gerichts dahin, daß die beantragte Amortijation, jo: 
weit fie ihm nachtheilig jein könne, überhaupt nicht ftattfinde 
Deswegen hatte er nicht klar und beſtimmt gewiffe Anſprüche be 
zeichnet, welche er geſchützt zu jehen verlange, jondern jchlechthin dem 
Verfahren widerſprochen. Diejer Intention gemäß wird denn aud 
jein Proteft vom R.O.H.G. beurtheilt in den Worten: „Vielleicht 
hätte der Nichter in Folge diejes Einſpruchs das Amortijationd 
verfahren einjtellen fönnen oder follen.“ 

Man wird hiernach Feineswegs annehmen dürfen, dem oberiten 
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Gerichtshof ſei bloß die Meinung, daß allein der Beweis der Solution 
reſervirt bleibe, als eine zu enge erſchienen, und habe er dem Vor— 
behalt eine weitere Ausdehnung in der Richtung auf andere von der 
Amortiſation unberührt gebliebene Rechte geben wollen. In der 
That iſt der Unterſchied zwiſchen den hier dargelegten Anſchauungen 
der, daß der erſte Richter die Amortiſation der Wechſel als eine all— 
gemeine, auch für den Provokaten maßgebende, ausſpricht und unter 
den vorbehaltenen Rechten nur ſolche begreift, die ungeachtet der 
Kraftloserklärung noch von Erheblichkeit ſein können, das R.O.H. G. 
hingegen die Amortiſation zwar hinſichtlich des Ausſchluſſes etwaiger 
dritter Inhaber für wirkſam erklärt, ihr jedoch keinerleiformelle 
und materielle Bedeutung gegenüber dem Provofaten 
einräumt. 

Auf diefen Ausſpruch, den unjeres Willens hier zum erſten Mal 
aufgeitellten Sag, daß die Wirkung der Kraftloserflärung von Wech— 
jeln eine infofern unvollitändige und getheilte jein könne, als fie ſich 
durch einen Vorbehalt zu Gunften gemwilfer Perjonen von diejen ab: 
wenden laſſe, dürfte bei der Beurtheilung der vorliegenden Entjcheidung 
das Hauptgewicht fallen, da er, wenn er allgemeine Anerkennung 
finden jollte, die Bedeutung des ganzen Nechtsinftituts in Frage 
ftellen würde. 

Verſuchen wir es, an der Hand der thatfählichen Verhältnifje 
unjeres Falles dem R.D.H.G. bei der Herleitung jenes Satzes zu 
folgen, jo haben wir davon auszugehen, daß gegen die Statthaftigkeit 
der vorliegeiiden Provokation an und für ſich auch vom R.O. H. G. Nichts 
erinnert worden ift. Der gelegentlih (S. 176) ausgejprochene Tadel, 
daß der erjte Richter dem B. nicht einmal den Manifeftationseid ab: 
gefordert habe, erjcheint kaum begründet, da das preuß. Geſetz v. 
15. Febr. 1850 — ebenſo 8 840 der deutjchen Eiv. Proz. Ordn. — 
ein Tolches Requifit nicht aufitellt, und dem Erforderniß der Glaub: 
haftmachung des Berlufts der Wechjel ſchon durd die dem Pro: 
vofanten zur Seite ftehende Vermuthung genügt war, daß er, wenn 
er fich noch im Befig der Wechjel befände, jedenfalls nicht die Schwierig: 
feiten und Koften des Amortijationsverfahrens auf fih nehmen, 
fondern feine Anjprüche aus den Judikaten unter Vorlegung der Pa— 
piere verfolgen würde. 

„Der Provokant“ — fo heißt es S. 176 weiter — „bedurfte 
zur Einhebung der Zudifatfumme des Befites der Wechjel oder, wenn 
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ſie ihm abhanden gekommen waren, ihrer Amortijation. Das auf 
jeinen Antrag eingeleitete Aufgebots- rejp. Mortififationsverfahren 
hatte jonach einen doppelten Zweck: es jollten die Anrechte etwaiger 
unbefannter Inhaber der Wechiel an denjelben präfludirt, und & 
jollte die Legitimation des Provofanten gegen den Provofaten al 
Alzeptanten ungeachtet des fehlenden Beſitzes der Wechſel Durch das 
Mortifilationsurtel erjeßt werden.“ 

Die Nichtigkeit und Volljtändigkeit diefer Zwedangabe wird in 
defien faum als zweifellos anzujehen jein. Zunächſt bildete die Aus 
jhließung unbekannter Inhaber der Wechjel mit ihren Anrechten 
an den letzteren nicht eigentlich den Zwed des Amortijations 
verfahrens, fondern nur eine von den Wirkungen, melde die 
Kraftloserflärung der Wechſel im Gefolge hat. Allerdings war bie 
Amortijation nicht ausführbar ohne die Präflufion derartiger Ar 
rechte, gleichwohl Fonnte diefe dem Interejje des Provofanten nidt 
voll genügen, welches, mie im Folgenden nachzuweiſen ift, Dabin 
ging, daß die Wechjel ſelbſt — nicht bloß die Anrechte an der 
jelben — für bejeitigt erklärt würden. 

Ebenjowenig zutreffend erjcheint die Annahme, daß durch das 
Amortijationsurtheil die Legitimation des SProvofanten gegen ben 
Provofaten als Alzeptanten ungeachtet des fehlenden Bejiges der 
Wechſel habe erjegt werden ſollen. Hat man hierbei an die Aktiv 
und Paſſivlegitimation zu denken, jo it im Allgemeinen zuzugeben, 
daß, wie die Einleitung des Amortijationsverfahrens nad Art. 73 
der W.D. eine vom Eigenthümer des abhanden gefommenen Wechiels 
zu erbringende Beicheinigung jeines Gläubigerredhts und der Ber: 
pflihtung des Alzeptanten vorausjegt, das Urtheil eine für den 
Zwed der Amortilation — aber auch nur für diefen — ausreichende 
Anerkennung diefer Momente enthält. Im vorliegenden Falle hatte 
jedoh der Provofant ſchon durch die ergangenen Erfenntniffe die 
vollitändige und unumjtößliche Anerkennung als Gläubiger aus den 
fraglihen Wechjeln zugleich mit der rechtsfräftigen Verurtheilung 
des Sprovofaten aus dejjen Afzepten erreiht und jomit nicht erft 
noch von dem Mortififationsurtheil die Herftelung feiner Aktiv: und 
Pajjivlegitimation zu erwarten. 

Es ijt übrigens nicht unmöglid, daß das N.D.H.G. unter der 
Legitiniation des Provofanten nicht die Aktiv: und Paflivlegitimation, 
jondern eine äußerlihe Beglaubigung feiner Anſprüche aus den ver: 
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Iorenen Wechjeln verftanden hat, melde ihm das Amortijationg- 
erfenntniß verjchaffen ſollte. Indeſſen würde eine ſolche Beglaubi- 
gung bier ebenfalls nicht als „Legitimationsführung” gedacht und 
bezeichnet werden können. Dies darf nur da gejchehen, wo für ben 
Wechjelgläubiger die Nothwendigkeit befteht, fih dem Schuldner 
gegenüber auf Grund des Art. 36 der W.O. auszumeijen und mo 
ihm dies durch den Verluft des Wechſels unmöglich wird. In einem 
jolden Falle, wie ihn 3. B. die Entſcheidung des R.O.H.G. Bd. VI. 
©. 385 offenbar allein in’s Auge faßt, haben ſowohl der Wechjel 
wie defjen Surrogat — das Amortijationsurtheil — die Bedeutung 
von KLegitimationsurkfunden. Anders bier, wo die Wechſel ihre 
jonftigen Funktionen längft erfüllt haben und nur noch dazu dienen 
jollten, dem Schuldner quittirt ausgehändigt zu werden. Eine jolche 
Aushändigung fällt ebenjowenig unter den Begriff der Legitimation 
wie etwa die ſchließliche Zurüdgabe einer während der Reife als 
Ausweis benugten Eijenbahnfahrkarte, wenn diejelbe nur zur Kon: 
trolirung der Bahnbeamten erfordert wird. 

Einzig und allein darauf mußte es dem Provofanten ankommen, 
daß durch die Kraftloserflärung der Wechjel deren mangelnder Beſitz, 
welcher ihn nah Art. 39 al. 1 der W.D. an der Geltendmadhung 
jeiner Anſprüche Hinderte, in der dur Art. 73 geordneten Weije 
für ihn unjhädlich gemadt werde. Im Verhältniß zu diejer Auf: 
gabe, wie fie vom R.O.H.G. in der vorliegenden Entſcheidung nicht 
hinreichend gewürdigt, dagegen in dem Urtheil des II. Senats vom 
27. März 1872 — Bd. VI. ©. 388 — mit Recht in den Borber: 
grund geftelt wird, find die oben erörterten Punkte von unter: 
georbneter Bedeutung. Weder das Eigenthbum am Wechſel noch 
das ausſchließliche Gläubigerrecht ift nach der W.D. hinreichend, um 
dem Berechtigten zu der vom Alzeptanten zu leiftenden Zahlung zu 
verhelfen, jondern er bedarf dazu noch des Beſitzes des Wechſels. 
Geht ihm derjelbe verloren, jo können die übrigen Erfordernifje ganz 
wohl auf andere Art feftgeftellt werden. Dagegen iſt die Aus— 
bändigung des Wechſels an den Schuldner durh nichts 
anderes als die Amortifation zu erjegen, es bildet ſonach die Er- 
reihung dieſes Erjaßes den eigentlihen Zweck des auf 
Wehjelamortijation geridteten Verfahrens.) 
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Im Anjhluß an das bier Gefagte halten wir es ferner mitt 
für geftattet, mit dem R.O.H.G. anzunehmen, daß der vom Pre 
vofaten erhobene Einſpruch fich gegen „die Legitimation: 
führung des früheren Eigenthümers gegen den Atze 
tanten als den hauptſächlichen Erfolg des Amortiſe— 
tionsurtheils“ gerichtet habe. So wenig die Legitimationsfrag, 
wie man bdiejelbe auch verftehen möge, für den Provokanten vom 
Wichtigkeit war, jo wenig konnte und mollte der Provolat ihn 
gerade in Bezug hierauf entgegentreten. Um die eigentlide Ab— 
ſicht des Provofanten zu vereiteln, war es nöthig, ihm die Möglit- 
feit zu entziehen, fich der Amortifation als Erfaßes für den mangelnden 
Beſitz der Wechfel zu bedienen. Der Provofat mußte dahin ftreben, 
ihm die Erreihung der dur Art. 73 der W.D. in Ausſicht ge 
ftellten Vergünftigung unmöglich zu machen, damit der Provotan! 
nicht in die Lage komme, die durch Art. 39 al. 1 der W.D. gezogen 
Schranke zu überwinden und ihn felbft mit Erfolg zur Zahlung av 
zubalten. 

Diejes Ziel hat denn auch der Provofat in der That verfolat 

Bevor wir uns der Prüfung des erhobenen Einfpruchs zumenbden 
werfen wir einen Blid in das Gebiet der mannigfahen Intereſſen, 
welche bei dem Amortifationsverfahren zu beachten find. Die ML. 
geftattet in Art. 73 die Kraftloserklärung von Wechſeln, überläft 
aber die Beitimmung ihrer Vorausjegungen wie des Verfahrens den 
Landesgejegen und, wo es hieran fehlt, dent richterlihen Ermeſſen. 
Maßgebend für das letztere wie für die gefeglihen Normen ift in 
eriter Linie — Entjcheid. VI. ©. 388 — das Beitreben, dem Eigen 
thümer des abhanden gekommenen Wechjeld die Erreihung feines 
Zwedes zu ermöglichen. Erſt in zweiter Reihe findet das Intereiit 
anderer bei der Sache betheiligter Perſonen Berüdfihtigung. Dem 
gemäß wird jenem nicht der ftrifte Beweis des Gläubigerrechts, dei 
Verpflihtungsgrundes, des Verluftes auferlegt, und nur dem Xer 
langen des Schuldners, daß nicht ein Unberechtigter durch KHinmwer 
räumung des Hinderniffes aus Art. 39 der W.D. einen ungerecht 
fertigten Vortheil ihm gegenüber erlange, durd die dem Provolanten 
zur Pflicht gemachte Beicheinigung der behaupteten Thatjachen ent 
ſprochen. Im Interefje des Eigenthümers wird ferner dem etwaigen 
Beſitzer des Wechſels deſſen Vorlegung bei Vermeidung der Prö 
kluſion aufgegeben, freilich nicht. ohne daß durch möglichft weite Ter: 
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breitung ber Ediktalladung und eine ausgedehnte Meldefrift eine 
Benadhtheiligung dejjelben abzuwenden gejucht würde. 

Die nämliche Rüdiiht hat auch die Richtſchnur für die Beur— 
theilung der Protefte gegen die Amortijation zu bilden. 

In dem preuß. Gejeß v. 15. Febr. 1850 wird nur die friftzeitige 
Vorlegung des aufgerufenen Wechjels durch einen Inhaber als zur 
Abwendung der Amortijation geeignet ausdrüdlich erwähnt. Hier— 
mit ift jedoch die Zahl der im Amortijationsverfahren ftatthaften 
Einreden nicht abgeſchloſſen, vielmehr wird man unbedenklich den- 
jenigen Perſonen, welche ein bezügliches Intereſſe nachweiſen, das 
echt einräumen dürfen, Die Grundlagen des Amortiſations— 
gejuhes als hinfällig zu bezeihnen. Stellt ſich bei ber 
Prüfung folder Einjprüde ein Mangel an den legalen Voraus: 
feßungen der Amortijation heraus, jo wird auf legtere, troß der 
Einleitung des Verfahrens, nicht zu erkennen fein. Ein Erfolg wird 
fich aber derartigen Widerjprüchen nur dann zujchreiben lafjen, wenn 
fie fich entweder Kar aus den Akten ergeben oder durch hinreichende 
Beweis: reſp. Beicheinigungsmittel unterftüßt worden find. Dem 
Intereſſe des Provofanten würde es widerftreiten, wenn ungegrünbete 
Proteſte zugelafjen und unbewiejene rejp. unbejcheinigte Behauptungen 
zur Subftanziirung von Einreden im Amortijationsverfahren für 
geeignet erachtet würden. Vermögen diejelben jchon an fich auf die 
richterliche Ueberzeugung nicht einzumirken, jo müfjen jie in dem auf 
Grund glaubhaft gemadhter Angaben eingeleiteten Aufgebotsverfahren 
vollends unbeachtet bleiben. Im vorliegenden Falle hatte der Pro: 
vofat beanſprucht, daß das Amortijationsverfahren nicht ftattfinde, 
mindeftens aber, daß die Wechjel ihm gegenüber nicht als mortifizirt 
erklärt und behandelt werden dürften. Und zwar war der Protejt 
durch nichts weiter begründet, als durch das nadte Anführen, die 
Wechſel jeien vom Provofanten in Gegenwart des Provofaten als 
getilgt verbrannt, welches jpäter dahin berichtigt wurde, daß eine 
Zurüdgabe der Wechſel an den Provofaten nach ihrer Ausgleihung 
ftattgefunden habe. 

Obwohl, wie man annehmen jollte, dieje in wejentlichen Punkten 
einander wiberjpreshenden und ſchon darum mit Vorficht aufzu: 
nehmenden Angaben als unbeglaubigte, dem Anführenden günftige 
Selbitzeugnifie nad den Regeln des Prozeffes nicht die mindeſte 
Berüdjichtigung verdient hätten, jo erfcheinen fie doch dem R.O.H. G. 
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jo erheblih, „daß der Richter in Folge des Einipruds 
vielleiht das Amortijfationsverfahren hätte einftellen 
fönnen oder jollen.* 

Wir befennen, daß uns jedes Verſtändniß für diefen vom R.D.H.G. 
felbft nicht näher begründeten Ausipruch abgeht. Unverſtändlich er: 
jcheint uns an demjelben namentlich, welche beftimmten Rechte, und 
in welchem Umfange, nad) der Anficht des R.O.H. G. durch derartige 
allgemeine Protefte Schuß finden, ferner, ob neben dem Alzeptanten 
auch andere Perjonen befugt fein jollen, das Amortifationsverfahten 
durch ihren bloßen Widerfpruch zu hemmen. Nur joviel fteht jet, 
daß es in jedem derartigen alle einzig von dem Belieben bes 
Alzeptanten abhängen würde, ob er die beantragte Wechjelamortijation 
geihehen laſſen wolle oder nit. Er brauchte eben nur zu wider 
iprehen, um die ihm läftige Zahlungspfliht von fich abzumenden 
und den rehtmäßigen Anspruch des Wechjeleigenthümers aus Art. 7 
der W.O. zu vereiteln. 

Daß eine fo weitgehende Befugniß der Tendenz diefer Vorjcrit 
zumiberlaufen und das Inſtitut der Wechjelamortifation zu einem 
faft werthlojen herabdrüden würde, leuchtet ein, gerade um deswillen 
aber erjcheint eine dem Provofaten minder günftige Beurtheilung 
des Einſpruchs geboten. 

Bei genauerer Betrachtung defjelben ergiebt fich, daß die eigent: 
lihe Intention des Provofaten, wiewohl fie gegen den Erfolg dei 
Amortifationsgefuchs gerichtet war, dennoch jeder Unterftügung nad 
diefer Seite hin ermangelt. Weder war die Vorlegung der Wechſel 
erfolgt, noch eines der vom Provofanten zur Begründung ſeines 
Geſuchs beigebrachten Momente hinwegzuräumen verjucht, denn dies 
hätte nach dem oben Geſagten nur dur Anführung befcheinigter 
Thatjachen gefchehen können. Was nun aber die faktiichen Behaup 
tungen betrifft, durch welche der Provofat in das Amortijations 
verfahren eingreifen wollte, jo gehören diejelben zunächſt — und 
ohne Beſcheinigung ausſchließlich — zu den Vertheidigungsmitteln 
des Wechjelfehuldners gegen den Anſpruch des Gläubigers auf Be 
zahlung der Wechjel. Sie find, Beweis vorausgejeßt, geeignet, ein? 
Befreiung des Schuldners herbeizuführen. Dieſer Erfolg iſt aber mut 
gegenüber der Klage des Gläubigers in dem Prozeß wegen Erfüllung 
der wechjelmäßigen Verpflichtung zu erreichen; in dem Amortijations 
verfahren fonnten jene Einreden ſchlechterdings feinen Platz finden. 
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Bon diefer Erwägung geleitet hat der Richter erfter Injtanz dem 
Einjpruch jede Beachtung verjagt, jomweit er gegen die Kraftloserklärung 
der MWechjel gerichtet war. Wenn er dem SProvofaten jeine Rechte 
vorbehalten hat, jo ift dies zweifellos nur in dem Sinne gejchehen, 
daß derjelbe befugt jein jolle, den Einredeitoff in dem etwaigen 
künftigen Prozefje wegen der Forderung ex judicato zu vermwerthen, 
feinesmegs wollte er damit einen Zufammenhang zwiſchen ben rejer: 
virten Rechten und der Kraftloserklärung der Wechjel anerkennen 
und den eriteren auch nur die mindeite abſchwächende Einwirkung 
auf die letztere veritatten. 

Richtiger würde er freilich gehandelt haben, wenn er den Vor: 
behalt nicht ausgejprochen hätte. Ein jolcher ermeift fi) nur dann 
als erforderlich, wenn dadurch Rechte gewahrt werden, welche ohne 
denjelben verloren gehen würden. So aber liegt in concreto die 
Sade nicht, denn durch die Wechjelamortijation geht der Afzeptant, 
wie das R.D.H.G. ©. 178 bemerkt, nicht der Einrede der Zahlung, 
er geht überhaupt nicht jeiner Einreden verluftig), und es hat 
daher durch die Refervation nur etwas Gelbftverftändliches aus 
gedrüdt werden können. 

Wejentlih anders ift diefelbe jedoh vom R.O.H. G. aufgefaßt 
worden. In fonjequenter Durchführung feiner Anjicht von der Be: 
deutung des erhobenen Einjpruch& hat es geglaubt, der nichtsjagenden 
Klaufel einen gewichtigen Inhalt beilegen zu müfjen. Dies gejchieht, 
indem das Amortifationsurtheil der klar vorliegenden Abjicht des 
eriten Richters zumider dahin ausgelegt wird, daß dem Provo— 
faten gegenüber die gejeglichen Nachtheile der Amortifation nicht 
in Kraft getreten, daß aljo ihm gegenüber die Wechjel nicht 
für amortifirt anzufehen feien. Damit ift der Proteft des Provo- 
taten als begründet anerkannt, und die Amortifation ihrer haupt: 
ſächlichſten Wirkung für den Provokanten entkleidet worden. 

Es ift unſchwer nachzuweiſen, daß die diefem Verfahren zu Grunde 
liegende Auffafjung des erften Erkenntnifjes eine mißverftändliche ift. 
Bar der Einfpruc des Provokaten ein für das Amortiſations— 
verfahren völlig ungeeigneter, jo konnte auch der entjprechende 
Vorbehalt, wie bereits erwähnt, für dafjelbe überhaupt keinen Werth 
und feine Bedeutung beanfpruchen. Sein Geltungsbereich war von 
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vornherein auf den Hauptprozeß beſchränkt. In gewiffer Weiſe ift 
das vorliegende Verhältniß mit demjenigen zu vergleichen, wenn im 
ſummariſchen Prozeß der Beklagte unter Vorbehalt feiner illiquiden 
und deshalb für die Prozekart untauglichen Bertheidigungsgründe 
verurtheilt wird. Auch in einem joldhen Falle find dem Beklagten 
alle Rechte gegenüber der Forderung des Klägers rejervirt, aber 
diefe — übrigens gleichfalls jelbitverftändlide — VBergünftigung 
wirkt nur für das ſpätere Ordinarium, jie ift unter allen Umftänben 
nicht auf den ſummariſchen Prozeß zu übertragen, insbejondere be 
einträchtigt fie nicht die Kraft und Vollſtreckbarkeit des Urtheils, in 
welchem fie nebenbei enthalten it. Aehnlich, aber noch entjchiedener, 
läßt fi von dem Amortijationserfenntniß behaupten, daß es nur 
in äußerlicher Beziehung zu dem obligatoriichen Verhältniß zwijchen 
dem Gläubiger und dem Alzeptanten fteht, auf welches fich der 
Proteft zurüdführt; es jpricht zwar den Vorbehalt aus, räumt bem- 
jelben jedoch keinerlei Einfluß auf die Kraftloserflärung der Wechiel 
jelbit ein. Nur einer Verkennung des innerlihen Gegenjages zwischen 
dem Amortijationsurtheil als jolhem und der beiläufigen Erwähnung 
behaupteter Rechte ift es zuzufchreiben, wenn letztere — ein voll 
ftändig außerhalb der Sphäre des Aufgebotsverfahrens Liegendes 
Moment — auf das erftere bezogen und in der Weiſe gedeutet wird, 
daß fie vermocht habe, dem Provofaten feine etwaigen Rechte gegen 
die Amortijirung und auf die Wechjel zu wahren. 

Wenn e3 zuvor unmöglich erjchien, das Motiv der dem Einſpruch 
des Provofaten durch das N.D.H.G. zu Theil gewordenen günftigen 
Auffaffung zu erkennen, fo findet fi der Grund für die eigenthüm- 
lihe Auslegung des Vorbehalts um jo leichter. Er geht daraus 
hervor, daß das R.O. G.H. fi für jeine Meinung auf das Erfenntnif 
des Dber-Tribunals zu Berlin v. 15. Januar 1872 — 

Entid. Band 66 ©. 328 ff. — 
über die Wirkung des Vorbehalts bei Präflufionen berufen hat. 

In dem entjchiedenen Falle handelte es fich um das Aufgebot 
einer im Hypothekenbuch eingetragenen Poſt nad den Beftimmungen 
in 88 110—114 in Verbindung mit 105 der Allgem. Ger.Ordn. I. 51. 
In Bezug hierauf hat das Ober:Tribunal (S. 334) ausgeiprocden: 

„Werden in dem Präflufions:Urtel befannten oder fich gemeldet 
babenden Interejjenten ihre Rechte vorbehalten, jo find dieſe In— 
terefjenten dadurch von der Präflufion ausgenommen. Die redt- 
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lihe Wirkung diejes Vorbehaltes ift, daß die Löſchung der auf: 
gebotenen Poſt erit erfolgen kann, nachden die Intereſſenten, zu 
deren Bunften der Vorbehalt gemacht worden, in diejelbe gemwilligt 
haben oder dazu verurtheilt worden find.“ 
Indem es dieſe Entjcheidung bei der Beurtheilung bes vorliegenden 
Falles herangezogen und den Ausſpruch des Ober-Tribunals ohne 
Weiteres auf den Vorbehalt bei der Wechjelamortifation für an: 
wendbar erachtet hat, giebt das R.D.H.G. zu erkennen, daß es bie 
Vorbehalte in beiden Fällen für mwejentlich gleichbedeutend angejehen 
willen will. 

Diejer Annahme ftehen nun aber erhebliche Bedenken entgegen, 
von welchen wir nur das hauptjädhlichite hervorheben: 

Während die Auslegung des Vorbehalts durch das Ober-Tribunal 
feine Rechtfertigung darin findet, daß bei dem Aufgebot von Grund: 
ftüden und hypothekariſch eingetragenen Poſten gegen unbekannte 
Realprätendenten und Inhaber der Veranitalter des Aufgebots die 
Möglichkeit behält, in einem bejonderen Prozefje gegen die ſich 
meldenden Interefjenten das Nichtvorhandenfein der behaupteten 
Rechte an der Sache reip. der Poſt auszuführen, daß er aljo bier: 
durch alle mit dem Aufgebotsverfahren bezwedten Wirkungen nad): 
träglich erzielen kann, verhält fich gerade letteres bei Wechjeln 
anders. Eine nachträgliche Klage gegen den Alzeptanten auf bie 
Anerkennung, daß ihm ein Recht an den Wechſeln nicht zuftehe, 
würde, ſelbſt wenn fie durhführbar wäre, doc immer den Wechſel— 
gläubiger nicht von der Pflicht zur Aushändigung des Wechjels ent: 
binden und jomit die Amortijation des Wechjels keineswegs erjegen. 
Ein Vorbehalt in dem Sinne, „daß damit der Wechjel dem Alzep- 
tanten gegenüber nicht für amortifirt anzujehen ei,“ könnte folglich 
bie ganze Wechjelamortijation für den Bläubiger entwerthen, und 
eben aus diefem Grunde ijt eine Gleichitellung des Vorbehalts in 
allen Amortijationsfällen durch Gejege und Entwürfe — einige der: 
jelben find vom R.D.H.®. jelbit angeführt — nirgends ausgeſprochen, 
ja zum Theil ausdrüdlich vermieden worden. ®) 

Der alleinige Grund für die Anficht des R.O.H.G., daß in con- 
creto die Wirkung des Amortifationsurtheils durch einen Vorbehalt 





6) Preuß. Entw, einer Proz.Orbn. v. 1864 S. 1296; Entmw. einer deutſchen 
Eiv.Pr Orbn. v. 1871 88 746, 751 ff; v. 1872 88 762, 769 ff ; v. 1873 98 775, 
782 ff; Preuß. Allg. Ger Ordn. Anh. 8 385 zu $ 115 I. 51. 
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zu Gunften des der Amortifation Widerjprechenden dem letztern geger- 
über ausgejchloffen ſei, Fennzeichnet fich demnach als ein unftatthaftes 
Analogifiren. Deſſenungeachtet erjcheint es geboten, noch den Nat 
weis zu verſuchen, daß die Wechjelamortijation ſtets voll und gan; 
nad allen Seiten hin wirken muß und durch Vorbehalte irgend 
welcher Art nicht beſchränkt werben fann. 

Man darf davon abjehen, daß in $ 2 des preuß. Gejekes vom 
15. Febr. 1850 derartiger Einſchränkungen ebenſowenig gedacht ih 
wie in dem die Wechjelamortijation behandelnden Abjchnitt — 
8 837 ff. — des dem Aufgebotsverfahren gewidmeten neunten Bude 
der deutſchen Civ. Proz.Ordn. 

Schon der Inhalt der Art. 39 und 73 der W.O. wie die Be 
ftimmung und das Wejen der Kraftloserflärung von Wechjeln madt 
die Annahme einer unvollflommenen, nicht nach allen Seiten hin ſih 
äußernden Wirfung diefer Maßnahme fchlechthin unzuläffig. 

Wenn auch vielleicht nicht die ausſchließliche, jo doch jedenfals 
die hauptſächlichſte Aufgabe der Wechjelamortifation auf Grund de 
Art. 73 der W.D. beiteht eben darin, dem Eigenthümer des ab 
handen gekommenen Wechjela unter gewiffen Vorausfegungen di 
Möglichkeit einer Durchjegung jeines materiellen Rechts aus demſelben 
gegen den Alzeptanten zu gewähren, obſchon der Mangel der Ur: 
funde nad Art. 39 A. 1 der W.D. die Geltendmachung des An 
ſpruchs eigentlih ausschließt. Die Amortifation ift hiernach nidt 
jelbft Zweck, jondern nur das Mittel, um jene Abficht des Geſet— 
gebers zu verwirklichen. 

Es braudt hier nur angedeutet zu werden, daß fie den allen 
denkbaren Weg zur Erreihung des Zieles bildet, und ohne fie weder 
die Anerkennung des Anſpruchs noch die Ausfertigung einer neuen 
Urkunde dem Interefje des Gläubigers dienlich jein würde. Ein 
unzureichendes, ja bedenkfliches Mittel würde aber die Amortifation 
jein, wenn ihr Erfolg nicht der wäre, den Verluft des Wechjels — 
die Quelle der Verlegenheiten für den Eigenthümer — unſchädlich 
zu madhen, und zwar in einer Weile, daß dadurch anderen Per: 
ſonen Nachtheile nicht erwachjen. 

Ein derartiger Erfolg ift nicht Schon dadurch zu erreichen, daß jedes 
Recht aus dem abhanden gekommenen Wechſel für erlofchen eradtet 
wird, fondern es muß die Wechſelform felbit als faktiſchbe— 
feitigt angefehen werden. Erſt nad dem richterlihen Ausiprud, 
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daß der aufgebotene Wechjel für Niemand mehr den Gegenjtand des 
Beſitzes bildet, erjcheint für den Gläubiger der ihm fehlende Beſitz 
nicht mehr nachtheilig, und ebenjo vermag lediglich die Fiktion dieſes 
Verhältnifjes dem Intereſſe der übrigen Betheiligten zu entiprechen. 
Nah erfolgter Amortifation darf abjolut Keinem die Erklärung ge: 
ftattet jein, daß der als todt erklärte Wechjel für ihn noch mit recht: 
liher Bedeutung beftehe.) So erfordert es die Rüdjicht auf die 
Wechjelichuldner — Akzeptanten und nad Art. 98 Nr. 9 der W.D. 
Aussteller eigener Wechjel — denn diefe würden, wenn Jemand vor: 
handen wäre, für melden der Wechfel nicht als amortifirt zu gelten 
hätte, ihrer Zahlungspfliht dem leßteren gegenüber nicht enthoben 
jein, obſchon fie nah Art. 73 der W.O. auch den Veranftalter des 
Aufgebotsverfahrens befriedigen müßten. 

Daß im vorliegenden Falle gerade der Algeptant jelbit es ift, 
der nach der Meinung des R.D.H.G. durch feinen Proteft die Nach- 
theile der Amortijation von ſich abgemwendet hat, ändert Nichts, da 
bei der allgemeinen Faffung des Urtheils in diefem Punkte fein 
Grund zu der Annahme vorliegt, daß der oberite Gerichtshof an- 
deren Intereſſenten, namentlich angeblihen dritten Inhabern ber 
abhanden gekommenen Wechjel, die nämliche Vergünftigung nicht 
habe zugeftehen wollen. 

Anlangend den Gläubiger, jo it jhon an einer früheren Stelle 
darauf bingemwiefen, daß ihm mit der Präflufion etwaiger Anfprüche 
anderer Perſonen und der Anerkennung jeiner eigenen Rechte aus 
dem verlorenen Wechfel noch nicht gedient ift. Zur Ueberwindung 
der berechtigten Zahlungsweigerung des Afzeptanten ac. bedarf er 
eines Ausſpruchs dahin, daß der Wechſel — wenn auch vielleicht 
noch wirklich, jo doch nad der richterlihen Annahme — nicht 
mehr eriftire. Nur dur einen derartigen Inhalt des Amor: 
tilationgerfenntnifjes wird das der Durchführung feines Anſpruchs 
nah Art. 39 der W.D. entgegenftehende Hinderniß vollftändig be 


!) Selbfiverftändlich ift Hierbei nicht an ſolche Berhältniffe gedacht, melde 
von der Amortifation unberührt bleiben, meil letztere den Wechſel nur in feiner 
Eigenſchaft ald Beweismittel und zugleich Träger von Forderungsrechten betrifft. 
Auch nad) ihrer Kraftloserklärung kann die Wechſelurkunde, wenn fie wieder 
auftaucht, zum Zweck der Schriftvergleihung, als corpus delieti in Unterfuchungss 
jahen, als Beweismittel für darauf befindlihe Duittungen, genug, zu allen 
folgen Zwecken benukt werden, welche außerhalb ihrer Funktion liegen, einen 
wechfelmäßigen Anfpruch zu begründen und zu bemweifen. 
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feitigt; denn während ein Wechſel, aus welchem ji, etwa mega 
erfolgter Präflufion, feine Anſprüche mehr begründen laſſen, dod 
dem Alzeptanten quittirt ausgehändigt werden kann und muß, wir 
jelbftredend das Erforderniß der Einlieferung dadurch ausgeſchloſſen, 
daß der Wechfel als nicht mehr vorhanden erklärt und behandelt wirt. 

Die Möglichkeit eines dem Mortifitationsurtheil zu imferirenden 
Borbehalts, insbefondere zu Gunften etwaiger Interventionsberet: 
tigter, welche Miteigenthums: oder Pfandrechte an der aufgebotenen 
Urkunde angemeldet haben, joll nicht in Abrede geftellt werden. 
Niemals jedoch ift die allgemeine und umfaſſende Wirkung der 
Kraftloserflärung an fich durch einen Vorbehalt in Frage zu ftellen, 
denn ein jolcher würde zu dem Weſen der Amortifation als fingirter 
Aufhebung der Förperlichen Eriitenz des Wechſels in Wideriprus 
treten. Proteſte gegen die Amortifation bedingen, wenn fie fid als 
begründet ergeben, die VBerwerfung der Provokation; Zweifel, meld: 
im Laufe des Verfahrens, 3. B. gegen die Identität einer vorgelegten 
Urkunde mit der aufgerufenen, hervorgetreten find, können nicht zu 
einem Vorbehalt in Urtheil führen und jo die Amortijation in der 
Schwebe halten, ſondern müſſen nach der einen oder nad) der anderen 
Seite vorher ihre Erledigung finden. Ein Vorbehalt würde bier 
ebenjowenig ftatthaft fein, wie wenn bei dem Berfahren wegen Tode 
erflärung eines Verfchollenen®), falls ſich Jemand ohne genügenden 
Tdentitätsnachweis als der Aufgerufene gemeldet hat, zwar auf die 
Zodeserflärung erkannt, dabei aber jenem feine Rechte rejervirt würden. 

An $ 830 der deutſchen Civ. Proz.Ordn. ift für das Aufgebott 
verfahren im Allgemeinen vorgejchrieben, daß, wenn eine An 
meldung erfolgt, dur weldhe das von dem Antragiteller zur 
Begründung des Antrags behauptete Recht beftritten wird, nad 
Beihaffenheit des Falles entweder das Aufgebotsverfahren 
bis zur endgültigen Entſcheidung über das angemeldete Recht aus 
zufegen, oder in dem Ausſchlußurtheile das angemeldete Recht vor: 
zubehalten jei. Nur die erftere Alternative fann in den bier neben 


einander geftellten Fällen zur Anwendung fommen; die legtere if 


ſchlechthin ausgejchloffen, da die Todeserflärung jowohl wie die Amor: 


8) Bekanntlich hat fi aus diefem Snftitut die Urkunden : Amortifation ent 
widelt — Gönner, von Staatöjhulden $ 73 ff.; — auf dafjelbe führt fi 
nicht bloß die Bezeichnung, fondern auch die nicht immer genügend betonte Bir 
fung, nämli bie Fiktion eines körperlichen Unterganges der Urkunde, zurüd. 
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tijation von Wechſeln den Charakter eines bebingungslofen, nad 
allen Seiten hin wirkjamen Ausſpruchs an ſich trägt. Die geringfte 
Einihränfung würde ihn überhaupt nicht als dasjenige erjcheinen 
lafjen, was er fein muß, um feinen Zwed zu erfüllen. 

(Fortfegung folgt.) 





Aus der Praris. 


J. 
Rechtsgrundſätze des Königl. Ober-Tribunals. 


(Fortfegung der Zuſammenſtellungen S. 368 f. 720 ff.) 
And dem 81. Bande der Enifheidungen. 


A. Aubhaftetions-®rdnung vom 15. März 1869. 

Zu 27) Das Erkenntniß vom 18. Februar 1878 ift abgedrudt 
©. 176 a. a. O. 

Zu 8 60. (Konk. O. 88 54. 59; Verordn. über das Verfahren 
bei Subhaſtation pommerſcher Lehngüter v. 11. Mai 1839.) 

Bei der Exekution in pommerſche Lehngüter iſt für die Beſtim— 
mung des Tages der verfügten nothwendigen Subhaftation im Sinne 
des $ 59 der Konk.O. und die davon abhängige Berechnung der 
privilegirten Zinsrüditände die nach) $ 6 der Verordnung v. 11. Mai 
1839 im Grundbuche zu veranlafjende Eintragung des Vermerkes: 
daß auf die Subhaftation des Gutes angetragen worden jei, maß- 


gebend. 
Erf. des III. Sen. v. 11. März 1878, ©. 243. 


B. Geſeh über den Eigenthumsermerb ıc. u. 5. Mai 1872, 

Zu 18) Das Erfenntniß v. 19. Dez. 1877 iſt abgedrudt ©. 9. 

Zu 19. e) " " n 7. " " n " ©. 179. 

Zu 31) " " n 19. " " " ©. 25. 

35. Zu 88 1.2. (Gef. über das Srunbbuchwefen in den hoben: 
zollernichen Landen vom 31. Mai 1873 88 18. 21.) 

Die im $ 5 des Gefeßes über das Grundbuchweſen in den hohen: 
zollernſchen Landen getroffene Beitimmung, wonach Verträge über 
unbeweglihe Sachen fortan zu ihrer Gültigkeit nicht der gerichtlichen 
Betätigung bedürfen, äußert ihre Wirkſamkeit nicht ſchon vom 1. Of: 
tober 1873, dem Zage, an welchem das Geſetz in Kraft getreten ift, 
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fondern erſt mit dem Zeitpunfte, wo über das betreffende Grum 
ftüd die Anlegung eines Grundbuchblattes ftattgefunden bat. 
Erf. des V, Sen. v. 29. Zanuar 1878, S. 209. 

36. Zu $4l. 

Uebernimmt der Erwerber eines Grundjtüds eine darauf haften: 
Hypothek in Anrechnung auf das Kaufgeld, jo ift der daraus dan 
Hypothefengläubiger erwachjende perſönliche Klageanſpruch auf de 
Umfang der dinglihden Schuld durch das Geſetz micht bejchräntt 
Derjelbe beruht auf der Fiktion, daß der Sypothefengläubiger da 
Vereinbarung der Kontrahenten in dem Veräußerungsvertrage be: 
trete und den neuen Erwerber nah Maßgabe der legteren als per: 
ſönlichen Schuldner annehme Der Inhalt diefer Vereinbarung it 
daher für den Umfang der übernommenen Schuld maßgebend. J 
darin eine Einſchränkung der Schuld als Objekt der Uebernahme 
vereinbart, jo kann auch der Gläubiger fein Forderungsrecht mi 
darüber hinaus gegen den Schuldübernehmer geltend machen. 

Erf, des III. Sen. v. 8. Februar 1378, ©. 161. 

37. Zu 8$ 52, 63—67. 

Der eingetragene Eigentümer, welcher eine Hypothek dem Gläu 
biger bezahlt oder ſonſt getilgt hat, Fann über die ihm dadurch zu 
gefallene Hypothek auch noch verfügen, nachdem er das Grunbditüd 
aufgelafjen, und die Umjchreibung dejjelben auf den neuen Erwerb 
im Grundbuche bemirkt ift. 

Erf. des III. Sen. v. 5. Oltober 1877, S. 30. Vergl. S. 732 ff. die 
Zahrganges. 
C. Grundbuchordnung. 
Zu 1 (S. 731). 


Das Erkenntniß vom 11. Januar 1878 iſt abgedruckt ©. 169. 





II. 
Einzelne Rechtsfälle. 
Nr. 32. 
Begriff der abgeſonderten Früchte im Sinne des 8 267 der Konk. O. und 
des 8 30 des Eig. Erm. Gef. 

1. Die Begriffe der Früchte und Nutungen einer Sache beruhen 
auf der Erzeugung oder Entjtehung aus diefer ſelbſt. Unter 
den Nutzungen der Pfandjache im engeren Sinne — im Geget: 
fage zu den wirklichen Früchten — find die Pacht: und Miethi 
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zinfen und die von der Pfandſache aufflommenden Hebungen 
an Zinfen, Zehnten und außerordentlichen Einnahmen zu ver: 
ftehen; die Einfünfte im Sinne des $ 267 der Konk. O. find 
mit diefen Nugungen im engeren Sinne identifch. 

2. Zu den Früchten und Nußungen eines Gutes find hiernad) 
weder die Durch den Brauereibetrieb in der auf dem Gute 
vorhandenen Brauereianlage gewonnenen Vorräthe an Bier 
noch die zur Bierfabrifation dienenden Materialien, noch auch 
die auf dem Gute geborenen und erzogenen, zur Maſt geftellten 
Ochſen zu rechnen. 

3. Soweit dieje Gegenftände nicht Pertinenzen des Gutes find, 
gehören fie zur Konkurs, nicht zur Immobiliarmaffe. 

(Erf. des III. Sen. des Ober⸗Tribunals vom 12. April 1873 in Sachen 
Diskontogefellichaft wider die Stroußberg’ihe Konkursmaſſe). 


In dem S.ichen Konkurſe wurde am 27. November 1875 die 
Sequeitration des zur Konkursmafje gehörigen Gutes W. und der 
auf demnjelben betriebenen Bairiſch-Bier-Brauerei eingeleitet. Dem: 
nähft wurde das Gut in nothmendiger Subhaftation verkauft. 
Bei Einleitung der Sequeftration entjtand zwiſchen dem Konkurs: 
verwalter und einzelnen Realgläubigern darüber Streit, ob die in 
der Brauerei vorgefundenen 2452 Tonnen Bier nebit Pech- und 
Steinkohlenvorräthen jowie 7 auf dem Gute vorhandene Maftochjen 
zur Konkurs: oder Grundftüdsmafje gehören. Bei der Kaufgelder: 
belegung wurde der Werth diefer Gegenftände zu einer Spezial: 
majje genommen. 

Auf die von Konkursvermalter erhobene Klage verurtheilte das 
Kreisgericht zu Bartenftein die Verklagte — die einzige ausfallende 
Realgläubigerin, welche diefen Betrag für fih in Anjprud nahm — 
anzuerkennen, daß die gedachten Sachen zur Konkursmafje gehören, 
und daß der Werth derjelben zur Konkursmafje herauszugeben. Das 
oſtpreußiſche Tribunal beftätigte dieſes Erfenntniß, und die Nichtigkeits- 
bejchwerde der Verklagten wurde verworfen. 

Gründe: 

Der Appellationsrichter hat mit dem erjten Richter der Fägerijchen 
Konkursmaffe den Werth von 

a) 2452 Tonnen Lagerbier mit 44,798 M. 64 Pf. und von 

90 Etr. Peh und 185,000 Kilo Steinkohlen mit 7710 M., 

b) 7 Maftochjen mit 1689 M. 
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zugeiprochen, welche bei Einleitung der Sequeftration des Gutes ®. 
und der Brauerei dafelbjt vorgefunden, während der Sequeitration 
verbraucht oder verkauft, und deren Werth, wie feitgeitellt, zur Kauf: 
geldermafje gefloffen, und bei der Vertheilung derfelben wegen des 
von der beflagten Realgläubigerin des Gutes darauf erhobenen An- 
ſpruches zu einer Spezialmafjfe genommen worden ift. Die Ent 
Iheidung ift 

zu a) dadurch gerechtfertigt, daß die erwähnten Vorräthe dem 
Hypothekenrechte der Beklagten nicht unterworfen feien, weil fie nad 
89H A.L.R. I 2 nit als Pertinenzen der Brauerei und nad 
F 220 I. 9 daf. auch nicht als Früchte oder An- und Zuwüchſe 
berjelben anzufehen jeien, jo daß es nicht darauf anfomme, ob Gut 
und Brauerei ein unzertrennliches Ganze bilden, und leßtere nur 
ein mit Materialien und Kräften des Guts betriebenes Nebengewerk 
daritelle, was übrigens thatjächlich unrichtig fei; 

zu b) dadurch, daß die Maftochjen nah 8 54 A.L.R. I. 2 nidt 
Zubehör des Guts und nad $ 220 a. a. O. aud nicht abgejonbdert: 
Früchte dejjelben gewejen, und daß hiefür nicht entjcheidend fei, das 
diejelben auf dem Gute geboren und zur Erhaltung des Viehbe 
ftandes aufgezogen und bejtimmt oder erforderlich geweſen, wiewohl 
auch dieſe Erforderlichkeit zur Erhaltung des Beltandes von den 
Beklagten nicht in thatjächlicher Beziehung motivirt worden fe, 
während die Beltimmung der Thiere zu dieſem Zwede durch ihre 
Aufitellung zur Maft und zum Verkaufe bejeitigt fei. 

Der von der Bejchwerde gegen die Erwägungen zu a) gerichtet: 
Angriff rügt Verlegung der 88 42, 44, 47, 93, 110 A.L. R. 1. 2, 
$S 220 I. 9, 105—7 I. 11, 443, 445, 446, 475, 476 1. 20 daſ, 
F 30 des Eig.Gel. v. 5. Mai 1872, 491 Nr. 2—5. 494. 49. 
A.G.O. 1.50, 21 I. 52 daſ., 266. 267 der Konf.D. mit der Aus 
führung, daß die Biervorräthe und Materialien ald Produkte und 
Mittel der Bierfabrifation zu den Nevenüen der Brauerei mit Rüd: 
fit auf deren Beſtimmung gehören und als Revenüen zur Befrie 
dDigung der Gläubiger des Guts und der Brauerei dienen. Daf 
jene Vorräthe Pertinenzen der Brauerei oder des Guts feien, nimmt 
daher die Implorantin jegt jelbft nicht mehr an, und deshalb läft 
ih nicht abjehen, inwiefern der Appellationsrichter die SS 42, 4, 
47, 93 ALR. I. 2. und 443—6 1. 20 daf., die den Pertinen; 
begriff in verfchiedenen Beziehungen und die Haftung der Pertinenzen 
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für die Hypothek betreffen, verlegt haben follte Daß aber die 
Sadhen Revenüen der für die Sypothefenfchulden des Guts mit- 
baftenden Brauereianlage waren und als folde zu der in Folge 
der Sequeftrationseinleitung gebildeten Revenüenmafje gehörten, 
welche zur Befriedigung der Realgläubiger beftimmt war, läßt ſich 
durch die zitirten $$ 443 —6. 475. 476 A.L. R. I. 20, 110 1.2 
daj., $ 30 des Gef. v. 5. Mai 1872, 491. 494. 495 A.G.O. I. 50 
266. 267 der Konk.O. auch nicht begründen. Nach 88 475. 476 
a. a. D. unterliegen neben den von der Subſtanz noch nicht abge: 
jonderten auch die abgejonderten Früchte und Nutzungen der ver: 
pfändeten Sache, joweit der Eigenthümer darüber nicht verfügt hat, 
dem Angriffe des Hypothefen-Bläubigers, ebenſo die an deren Statt 
tretenden Pacht: und Miethsgelder. Der an Stelle dieſer Vor— 
Ihriften getretene $ 30 des Gef. v. 5. Mai 1872 fpricht in Ab- 
jag 3, 4, 5 diefelben Grundjäge aus und betrifft im Uebrigen die 
Haftung der Subjtanz, der Pertinenzen und der Verficherungs: 
gelder. Nach 88 266. 267 der Konk.D. gehören zu den Revenüen 
der verpfändeten Grundftücke, welche erfteren zur Vertheilung unter 
die Realgläubiger fommen, neben den jpäter gewonnenen Früchten 
und Nugungen die zur Zeit der Konkurseröffnung von der Sub: 
tanz jhon abgejonderten, noch in Natur vorhandenen 
und im Belige des Gemeinſchuldners befindlihen Früchte und 
rüdjtändigen Einfünfte, was mit binlänglider Genauigkeit 
dem in $ 30 a. a. D. Abi. 3-5 beitimmten Umfange des Pfand: 
gegenjtandes entſpricht. Sollen hiernach das in der Brauerei pro: 
duzirte Bier und die Materialien zur Fabrikation des Biers zur 
Revenüenmafje gehören, jo müfjen fie die Natur von der Subitanz 
der Pfandſache abgejonderter und noch in Natur vorhandener 
Früchte oder rüdjtändiger Einkünfte (Nugungen im engeren Sinne) 
jener Sache haben. Dieje Natur hat ihnen der Appellationsrichter 
abgeiprocdhen, und dies ohne Verlegung der $$ 110 I. 2, 220 1.9, 
105—107 I. 11 A.L.R. Die legteren Vorjchriften handeln nicht 
von dem Begriffe der Früchte und Nußungen, jondern behandeln 
Pacht- und Miethszinfen, Zinjen, Zehnten, Dienftgelder und andere 
Hebungen als unter die Nugungen fallend; der 8 220 eit. enthält 
den Begriff der natürlichen Frucht als einer Art von Nutung, der 
$ 110 eit. denjenigen der Nugung überhaupt, beide Begriffe beruhen 
auf der Erzeugung oder Entjtehung aus der Sache — WVergl. 
Beiträge, XXL. (II. F. II.) Jahrg. 6. deſt. 
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Förjter, Theorie 2c. 1. $ 21). Hier handelt es ſich um das in 
der Brauerei von W. aus den nöthigen Materialien hergeitelt: 
Bier und um zur Bereitung dejjelben erforderliche Kohlen: und 
Pechvorräthe, und als verpfändete Sache ift unterftellt das Gut ®. 
nebit Brauerei, d. 5. nebit den auf dem Gute vorhandenen Brauerei: 
anlagen, denn der Brauereibetrieb als folcher ift überhaupt mdt 
verpfändbar. Daß erftere Gegenftände aus dem leßteren erzeugt 
oder entitanden find, verlautet nicht, und wenn unter den zu Bier 
verbrauchten Materialien ſich Erzeugniffe des Guts befanden, jo 
waren fie doch nicht mehr in Natur vorhanden. Betrachtet der 
Richter ſonach jene Sachen nicht als Früchte und Nutungen der 
verpfändeten Sache und deshalb nicht als Revenüen derjelben, io 
jteht dem doch nicht der gejegliche Begriff von Frucht und Nutzung 
entgegen. Freilich begreift der $ 267 der Konk.O. unter den Re 
venüen der verpfändeten Sache die rüdjtändigen Einkünfte. Das 
aber unter diejen Einkünften nur die Nugungen im engeren Sinn 
im Gegenjage zu den eigentlichen Früchten verftanden find, aljo du 
etwaigen Pacht: und Miethszinjen der Pfandjahe und die davon 
auflommenden Hebungen an Zinjen, Zehnten und außerordentlicen 
Einnahmen, zeigt die Identifizirung diefer Einnahmen mit den Nutun 
gen im Nachſatze des $ 267 a. a. D. und die korreſpondirende 
Unterjcheidung dieſer Art Nutzungen von den Früchten im $ 30 
des Geſ. v. 5. Mai 1872, und da diefe Einkünfte theils den Nutzungs 
werth der Sade daritellen, theilsd aus den ihr anhaftenden Redten 
oder ihr jelbit erwachſen, jo fallen fie auch unter den allge 
meinen Begriff der Nußungen der Sade, während, mie gezeigt, 
Die ftreitigen Gegenſtände nicht darunter fallen. Der Richter bat 
daher auch nicht diefe Geſetze verlegt, wenn er jene Gegenſtände 
nicht zu den Nugungen der Pfandjache rechnet und fie deshalb 
auch nicht als Einkünfte derjelben der Revenüenmaſſe angeböris 
erachtet. Daß der Begriff der Nevenüen in den $$ 266, 261 
a. a. D. ſich über den Begriff der Nutzungen der verpfändeten 
Sade jelbft im weiteften Sinne hinaus erftrede, ijt aus allen zitirten 
Vorſchriften nicht zu entnehmen, und auch nicht aus den aufgehobenen 
F8 491, 494, 495 A.G.O. I. 50; $ 491 Nr. 4 definirt vielmehr 
den Revgnüenbegriff in demjelben Sinne, wie er fih aus Dbigem 
ergiebt. Der Vorwurf einer Verlegung diefer letzteren Beftimmungen, 
welche durch die frühere Ausdehnung des Konkursverfahrens auf die 
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Realanjprüche bedingt waren, erledigt ſich überhaupt durch deren 
Aufhebung, angewendet find fie vom Appellationsrichter nicht. Auch 
hat derjelbe nicht angenommen, daß die ftreitigen Sachen Wirth: 
ihaftsbeitände und Vorräthe des Pfandgrundftüds oder gejegliche 
Vertinenzftüde ($ 491 Nr. 1 und 2) find, und letteres behauptet 
auch Smplorantin nit, und daß ihnen dennoch diefe Natur bei: 
wohne, ift aus den zitirten Geſetzen allein nicht zu folgern. Der 
Fortbetrieb der Bierfabrilation während der Sequeftration ift jeden— 
als für alle diefe Fragen ohne Bedeutung. Der $ 21 A.G.O. 
[. 52 endlich, welcher die Konkursgläubiger mit ihren Anfprüchen 
ıus der unftatthaften Seranziehung von Superinventar zur Sub: 
yaltation zum Prozeſſe vermweift, Fann offenbar nicht verlegt fein. 

Richtig ift nun allerdings, daß in dem in der Beſchwerde be: 
zjogenen Erkenntniſſe des IV. Senats des Ober-Tribunals v. 3. März 
1868 *) angenommen iſt, daß die Sypothefengläubiger von Eifen: 
hüttenwerken fich als jolche auch an die in diejen Werfen erzeugten 
Eifenwaaren, denen die Eigenihaft von Revenüen diefer Werfe bei: 
gelegt ift, halten können. Dieje Annahme ift aber nad) den Gründen 
diejes Erfenntnifjes lediglich aus dem Umftande, daß Gegenftand der 
Hppothefenrehte die Hüttenwerke, und nicht bloß die Fabrik: 
anlage, war, und aus der bejonderen Bedeutung und Beltimmung 
der hypothezirten Werke abgeleitet; fie kann alfo nicht als Präjudiz 
für den vorliegenden Fall dienen, in dem eine Ausdehnung des 
Piandgegenftandes auf den Inbegriff der Fabrifate oder gar den 
Fabrikbetrieb nirgends unterftellt ift. 

Der zweite Angriff ift gegen die die Mithaftung des Maftvichs 
verneinenden Erwägungen des Appellationsrichters (oben zu b) ge: 
richtet und behauptet Verlegung der oben beſprochenen Vorjchriften 
und der $$ 52-—-54 A.L.R. I. 2 unter Aufitelung der Meinung, 
daß die 7 Ochſen als Früchte des Guts den Realgläubigern haftbar 
waren, weil fie auf dem Gute geboren und erzogen worden. Daß 
diefe Thiere aus diefem letzteren Grunde noch nicht Früchte des ver: 
pfändeten Guts find, ergiebt fih aus dem beſprochenen Begriffe der 
Früchte und Nugungen; fie find Früchte der Mutterthiere geweſen 
und find als ſolche zwar dem Eigenthümer der legteren zugefallen, 
aber deshalb nicht als von der Subftanz abgefonderte vorhandene 


) in Sachen Benninghauſen ſche Konk⸗M. wider Pechmann Nr. 1017/2691, 1867. 
58* 
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Früchte des Gutes deſſen Sypothelengläubigern mitverhaftet und zu 
den Nevenüen des Guts gehörig geweſen — $ 30 Ab}. 3 des Geſ. 
v. 5. Mai 1872, 8 267 Konk.O. —, jondern ihre Mithaftung hing 
davon ab, ob fie ald Zubehör mitverpfändet waren, oder an die 
Stelle ſolchen Zubehörs getreten find — 88 443 —444, 446. AN. 
I. 20, 8 30 a.a. D. Ab). 6 —. Hat der Richter Dies, weil die 
Thiere lediglich zur Maft geftellt und zum Verkaufe beftimmt maren, 
nicht angenommen, jo entipricht dies dem Inhalte Der 88 52-1 
A.L.R. I. 2 volllommen, und zwar um fo mehr, als er auch den 
Nachweis vermißt, daß fie zur Unterhaltung des Beftandes erforder: 
li waren. Die bezogenen Vorſchriften find dadurch nirgends verlett. 


Nr. 33. 
Anfprüdıe aus der Amortifation eines Pfandbriefdarlehns des neue 
landſchaftlichen Aredituereins für die Provinz Pofen. Wirkung des von 
Eigenthbümer zu Gunften eines nachſtehenden Glänbigers erklärten Ber- 
fügungsverzidts über die amortifirten Pfandbriefsbeträge. 

1. Der Anſpruch auf den zur Zeit der nothwendigen Subhaftation 
des beliehenen Grundftüds durch Amortifation getilgten Thel 
eines Pfandbriefdarlehns des neuen landichaftlichen Kreditvereins 
für die Provinz Pofen geht nicht auf den Erfteher des Grund: 
ftüds über, fondern verbleibt dem Subhaftaten, der die Tilgung 
bewirkt hat. 

2. Durd die von dem Grundftücseigenthümer zu Gunften eines 
nacheingetragenen Gläubigers übernommene Verpflichtung, vor 
Befriedigung deffelben nicht über den amortifirten Betrag de 
Prandbriefdarlehns zu verfügen, wird der nacheingetragenen 
Hypothek diefes Gläubigers die Priorität vor dem amortijirten 
Theile der Pfandbriefhypothel eingeräumt. 

Geſ. v. 5. Mai 1872 85 63 ff., Statut des landſch. Krebitvereind f. d 
Prov. Poſen v. 13. Mai 1357 8 23. 

(Erf. des III. Sen. des Ober-Tribunals v. 14. Zuni 1873 in Saden Briöl 
wider Kmwiledi). 


Im Grundbuche des Nittergutes G. ftanden Abth. II. Nr. 4 
und 46 zwei Pfandbriefsdarlehne für den neuen landjchaftlihen 
Kreditverein der Provinz Pofen eingetragen. Das Rittergut ift in 
nothwendiger Subhaftation verkauft und der Handelsgeſelſſchaft 
Sulius B. zugefchlagen. In dem Kaufgelderbelegungstermine kamen 





Rechte aus der Amortifation eines Pfandbriefdarlehns. 909 


die Pfandbriefsdarlehne voll zur Hebung. Als bereits durch Amor: 
tijation getilgt wurden anerfannt und von dem Kreditverein nicht 
in Anfprud genommen gegen 8700 M. Auf diejen Betrag erhoben 
Anſpruch 
a) die Adjudikatarin, 
b) die Ke'ſche Bank aus eigenem Rechte und als Ceſſionarin 
der D.ihen Minorennen. 

Für die Adjudifatarin ftanden nämlich auf dem jubhaftirten Gute 
Abth. III Nr. 49 12,000 Thlr. Darlehn auf Grund der Obligation 
vom 4. Dftober 1874 eingetragen, welche nicht zur Hebung gelangten. 
Die Pfandbeitellerin hatte in der DObligation jich des Rechtes begeben, 
vor Rüdzahlung diejes Darlehns über die Anſprüche aus der Amor: 
tilation der Pfandbriefe anderweitig zu verfügen, und es war bei 
den Pfandbriefdarlehnen Abth. III Nr. 43 und 46 der Inhalt 
diefer Erklärung am 20. Dftober 1874 eingetragen worden. In 
der Urkunde vom 4. Dftober 1874 waren der Adjudilatarin außer: 
dem zu ihrer Sicherheit wegen verjchiedener Wechjelverbindlichkeiten 
die Anſprüche aus der Amortifation abgetreten worden. 

Die Adjudilatarin gründete ihre Anſprüche auf die gedachten 
8700 Mark theils auf die Urfunde vom 20. Dftober 1874 und Die 
daraus erfolgte Eintragung, theils auf die Behauptung, daß ihr als 
Erfteherin ausjchlieglih das Recht auf den amortifirten Betrag des 
Pfandbriefdarlehns gebühre. 

Für die D’ihen Minorennen ftanden dagegen Abth. III. Nr. 45 
über 20,000 Thlr. Erbegelder eingetragen, welche gleichfalls ausfielen. 
Auch bezüglich diefer Poft war bei den mit Vorrecht eingetragenen 
Piandbriefdarlehnen Nr. 43 und 46, jedoch erſt am 22. Mai 1875, 
der Vermerk eingetragen, daß die Befigerin vor Rüdzahlung der: 
jelben nicht berechtigt jei, über die Anjprüche aus der Amortijation 
zu verfügen. Die O.'ſchen Minorennen hatten ihre Rechte der 
Kihen Bank abgetreten. Diefe hatte fich außerdem am 28. Sep: 
tember 1876 die Rechte der Subhaftatin an den amortifirten Pfand- 
briefdarlehnsbeträgen im Wege der Erefution mit den Rechten der 
Geifion übereignen lafjen. 

Die Hebung von ca. 8700 M., melde auf den amortifirten 
Pfandbriefdarlehnsbetrag fiel, wurde zu einer Streitmafje genommen, 
und von ber K.ichen Bank Klage auf Zuerkennung derjelben gegen 
die Erfteherin angeftrengt. 
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Das Kreisgeriht zu Schrimm ſprach die Streitwafje der Be- 
Hagten zu, weil nad) $ 23 der Statuten des neuen landichaftliden 
Kreditvereins für die Provinz Poſen vom 13. Mai 1857 der Antheil 
an dem Amortijationsfonds ein unablöslicdes Pertinenzſtück des 
Gutes jei und auf jeden Beliter, auch den Adjudikatar, übergebe. 

Das Appellationsgeriht zu Pojen wies dagegen die Anjprüde 
der Verflagten ab und übermwies die Streitmaffe dem Subhaftations: 
rihter zur anderweiten Vertheilung. Der Entjheidungsgrund des 
eriten Richters wurde reprobirt und die Tilgung durch Amortifation 
der jonjtigen Zahlung in ihrer Wirkung gleichgeitel. Es wurde 
aber weiter ausgeführt, daß die amortifirende Eigenthümerin über 
den amortifirten Betrag nur auf Grund einer Quittung oder Lö— 
Ihungsbewilligung verfügen könne, und beim Mangel einer folden 
Verfügung die Hebung unter die ausfallenden Gläubiger nach ihrer 
Priorität zu vertheilen jei. 

Das Dber:Tribunal hat das erfte Urtheil wiederhergeitellt. 

Gründe: 

— Das von der Verklagten ...... eingelegte Rechtsmittel 
der Revifion iſt .... ftatthaft und war auch für begründet zu er: 
achten. 

Es konnte der Verklagten die Streitmaffe allerdings nicht auf 
Grund des $ 23 der Statuten des neuen Kreditvereins für die 
Provinz Pojen vom 13. Mai 1857 (G.©. ©. 327) zugeiproden 
werden, indem hiernach der durch Amortifation getilgte Betrag des 
Pfandbriefdarlehns als Antheil am Amortijationsfonds ein unab- 
lösliches Pertinenzitüd des verhafteten Gutes jei und Damit auf 
jeden Befiter, und im fpeziellen Fall auf den Adjudifatar übergebe, 
weil ſowohl die Verflagte ihren Anſpruch im gegenwärtigen Prozefle 
nicht auf dieſen Erwerbsgrund geftüßt hat, als auch derjelbe nicht 
als richtig anerkannt werden kann. 

(Nachdem erfteres näher dargelegt worden, heißt es weiter:) 

Aber auch die vom erften Richter geltend gemachte, in ber Revi- 
fionsrechtfertigung von der Verklagten adoptirte und auf den $ 23 
der Statuten des neuen landjchaftlichen Krebitvereins für die Pro: 
vinz Pojen vom 13. Mai 1857 (G.S. ©. 327) gegründete Rechts: 
anficht, daß der Antheil am Amortifationsfonds und der demſelben 
entſprechende Kaufgelderantheil, welcher die Streitmaffe bildet, auf 
den Verflagten durch die Adjudikation des verpfändeten Gutes über: 


Rechte aus der Amortifation eines Pfandbriefdarlehns. 911 


gegangen jei, da im $ 23 eit. zwilchen dem Falle einer Sußzeffion 
im Wege der Subhaltation und dem Falle einer anderen Singular: 
ſukzeſſion nicht unterjchieden werde, kann nicht als rechtlich begründet 
anerkannt werden. Der $ 23 der Statuten kann nur jo lange 
Geltung haben, als das Pfandbriefsdarlehn auf dem verpfändeten 
Gute haftet. Seine Wirkfjamkeit hört auf, weil jeder Verband 
zwiſchen dem Gute und der neuen landichaftlihen Kreditbanf durch 
volle Erhebung des Pfandbriefsfapitals im Kaufgelderbelegungs- 
termine aufgelöjt it. Webernimmt der Adjudifatar dabei die nod) 
nicht getilgte Pfandbriefsſchuld in Anrehnung auf den Kaufpreis, 
fo entiteht dadurch ein ganz neu begründetes Nechtsverhältniß. Der 
Aniprud auf den früher bereits durch Amortifation getilgten Theil 
des Piandbriefdarlehns geht dadurch nicht auf ihn über. Ob diejer 
Uebergang bei jeder anderen Sukzeſſion außer der nothwendigen 
Subhajftation eintritt, unterliegt im vorliegenden Falle nicht der 
Prüfung und Enticheidung. 

Die Verklagte hat ihre Anſprüche auf die Streitmaffe darauf 
gejtügt, daß 1) Frau v. D. in der Urkunde vom 4. Dftober 1874 
ſich des Rechts begeben hat, vor Befriedigung der Abth. III. Nr. 49 
für Julius B. eingetragenen 12,000 Thlr. über die Anjprüche aus 
der Amortijation der Pfandbriefe anderweitig zu verfügen, und diejer: 
halb der Vermerk neben den Pfandbriefpoften am 20. Dftober 1874 
eingetragen worden ift, jodann 2) daß die Frau v. D. in derjelben 
Urkunde vom 4. Oktober 1874 ihre Anſprüche aus der Amortijation 
der Pfandbriefjhulden dem Julius B. zur Sicherheit wegen deijen 
Anſprüche aus den im Beſitz deijelben befindlichen Wechſeln u. j. w. 
abgetreten habe, Berklagte aber Ausweis der Prozeßakten höhere 
rechtskräftig erftrittene Wechjelforderungen gegen jene bejige, als die 
Streitmafje ausmache. 

Die Klägerin dagegen hat ihre Anſprüche darauf geitügt, daß 
ihr die Rechte der zunächſt Hinter den Pfandbriefforderungen nad 
der Reihenfolge der Eintragungen zur Hebung gelangenden Gläubiger, 
der Minorennen Geſchwiſter v. D., cedirt worden find, indem fie zu: 
gleich jede Verfügung der Frau v. D. über den durch Amortifation 
getilgten Pfandbriefs-Kapitalantheil für rechtsungültig hält und der 
Meinung ift, daß derjelbe vielmehr dem nächjteingetragenen Gläubiger 
zufalle. 

Es ergiebt ſich aus der rechtlichen Begründung der vorgenannten 
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Anjprüche, daß zunächſt die der Verflagten, welche die Priorität vor 
der Klägerin geltend macht, zu prüfen find, weil, im Falle fie für 
begründet erachtet werden, fie die Zuſprechung der Streitmaffe der 
Klägerin gegenüber zur Folge haben würden. 
Aus der Urkunde vom 4. Dftober 1874 find auf dem Nitter- 
gute G. Abth. III. Nr. 49 12,000 Thlr. Darlehn für die Verklagte 
eingetragen. In derjelben Urkunde erklärte v. D. in Vollmacht feiner 
Ehefrau zugleid: 
„Auf dem genannten Gute haften für den neuen landicaftl. 
Kr.Verein für die Pr. Poſen .. .. 41,900 Thlr. Pfandbriefe. 
Herr dv. D. verpflichtet jeine Machtgeberin, vor Rüdzahlung 
der 12,000 Thlr. über die Amortijation diefer Pfandbriefe zum 
Nachtheile des Gläubigers nicht anderweitig zu verfügen und 
bewilligt die Eintragung dieſer Dispofitionsbeijchränfung im 
Grundbuche der genannten Güter.“ 

Bei den beiden Nr. 43 und 46 Abth. III. eingetragenen Pfandbriei: 

darlehnen . . wurde am 20. Dftober 1874 in Kolonne Verände 

rungen an eriter Stelle der Vermerk eingetragen: 

Frau Th. v. O. verpflichtet fi, fiber die von dem nebenftehenden 

Pfandbriefsdarlehn bereits amortifirten oder noch zu amor: 
tiirenden Beträge vor Rüdzahlung der für den Kaufmann 
Julius B. zu Pojen Abth. III. Nr. 49 eingetragenen Forderung 
von 12,000 Thlrn. nicht anderweitig zu verfügen. 
Dieje in der Urkunde vom 4. Dftober 1874 übernommene und im 
Grundbuche am 20. Dftober 1874 eingetragene Verpflichtung bildet 
ihrem rechtlichen Inhalte nach für die Verklagte die Einräumung 
einer Priorität jeitens der Eigenthümerin hinfichtlich des durch Amor: 
tijation getilgten Theils der Pfandbriefdarlehne, beziehungsweife der 
auf fie übergegangenen Eigenthümerhypothef an dem amortifirten 
Betrage. Indem die Eigenthümerin, Frau v. D., fi des Rechts 
begab, tiber die zu ihrem Vermögen gehörigen Hypothekenrechte vor 
Bezahlung der Forderung des Julius B., jetzt der Verklagten, zu 
verfügen, geſchah diejes mit der Wirkung, daß erft dieſe letztere 
Forderung getilgt jein mußte, ehe fie jelbit anderweitig über ihr 
Aktivum zu verfügen, folgeweile auch ein Anderer, welcher aus 
ihrem Rechte feine Berechtigung herleitet, Anrechte darauf geltend 
machen konnte. Bevor demnach die Frau v. D. aus ihrer Eigen 
thümerhypothef an dem amortifirten Betrage der Pfandbriefdarlehne 
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irgend welche Anſprüche jelbft aus den Kaufgeldern liquidiren 
fonnte, oder aus ihrem Nechte Anfprüche an einen Anderen über: 
tragen werden fonnten, mußten die 12,000 Thlr. Darlehn, welche 
unter Nr. 49 für Julius B. reſp. die Verklagten eingetragen 
waren, vollitändig bezahlt fein. Hieraus folgt, daß die bei 
Nr. 43 und 46 Abth. III zur Hebung gekommenen amortifirten 
Beträge der Pfandbriefdarlehne beim Ausfall der 12,000 Thlr. zu: 
nächſt zur Berihtigung der B.'ſchen Hypothek Nr. 49 in Anſpruch 
genommen werden fonnten. Erſt nad) der vollftändigen Berichtigung 
dieſer Poft ftand der Eigenthümerin wieder ein VBerfügungsredht dar— 
über zu. Allerdings liegt in der Uebernahme jener Berpflichtung 
feine Abtretung der Amortifationsquote an den Berechtigten, 
fondern das Recht des Gläubigers, aus den Kaufgeldern an der 
Stelle Nr. 43 und Nr. 46 Befriedigung zu erlangen, bevor die 
Eigenthümerin die KRaufgelder für fich liquidiren oder darüber ander: 
weitig verfügen konnte. Der Anficht des Appellationsrichters, daß 
die Üübernommene Berpflihtung nur eine negative Wirkung habe, 
wodurch der Verflagten irgend ein Vorzug vor anderen Gläubigern 
nicht zu Theil werden könne, konnte nicht beigetreten werden. Die 
Eigenthümerin hat in jener Erklärung vor ihrer Eigenthümer: 
Hypothek der Forderung der Verflagten den Vorrang eingeräumt, 
und dieſe wieder jchließt die nacheingetragenen Forderungen aus. 
Auch kann die Eintragung jener Verpflichtung nicht die Wirkung 
haben, daß die hinter den Pfandbriefdarlehnen eingetragenen Gläu— 
biger der Reihenfolge nad an dein amortifirten Theile der Pfand: 
briefe partizipiren, weil jene Erklärung nur zu Gunſten der Ber: 
flagten übernommen und eingetragen ijt, Dritte deshalb daraus 
feine Rechte erwerben können. 

Weſentliche Vorausjegung der hiernach der Verklagten eingeräum: 
ten Rechte ift dagegen die vom Königl. Ober:Tribunal ſchon mehr: 
fach entwidelte Rechtsanficht, daß der Eigenthümer des verpfändeten 
Grunditüds ſchon dur die Zahlung die getilgte Hypothek oder 
ben getilgten Theil derjelben auch nach den Grundjäßen des neuen 
Eigenthumsgejeges vom 5. Mai 1572 erwirbt, und nicht erjt durch 
die vom Gläubiger ertheilte Quittung oder Löſchungsbewilligung 
($ 63 des Eig. Gef. v. 5. Mai 1872), ſowie daß auch der Eigen: 
thümer jelbit den getilgten Betrag im Kaufgelderbelegungstermine 
für ſich liquidiren fann, und daß nicht die getilgte Poſt, wenn 
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darüber nicht vom Eigenthümer auf Grund einer Quittung oder 
Löſchungsbewilligung verfügt worden ift, als gelöſcht zu behandeln 
fei, jo daß der auf fie fallende Betrag der Reihenfolge der Ein: 
tragungen entiprechend den andern gleich oder nachitehenden Forde 
rungen zu Gute fomme.*) 

Dem ferneren Einwande der Klägerin, daß die Frau v. D. nur 
über die in ihre Beſitzzeit (1. Sanuar 1872 bis 1. Juli 1874) 
fallenden Amortifationsbeträge eventuell habe verfügen können, jteht, 
wenn nicht ſchon der $ 23 der Statuten des neuen landichaftlichen 
Kreditvereins, dann doch die unbeftritten gebliebene Anführung der 
Berklagten entgegen, daß in dem Vertrage vom 17. Zuni, 11. Auguft 
1871, dur welchen Frau v.D. das Gut G. erworben hat, ihr 
zugleich die Anſprüche aus den Pfandbriefsamortijationen ausdrücklich 
mit abgetreten worden find. 

Hiernach ſteht der Verflagten aus der Urkunde vom 4. Dftober 
1874 ein die minderjährigen Geſchwiſter v. D. mit ihrer nach ein— 
getragenen Forderung ausjchließendes und damit auch dem Anjpruche 
der Klägerin vorangehendes Recht auf die Streitmafle zu. — — 


Literatur.*) 
40. 

1. Ras internationale Privatrecht, feine Mrfachen und Ziele. Ein Bortrag 
von 9. 3. Hamaler. Deutfh von Otto Mühlbredt. Berlin. Putts 
fammer und Mühlbrecht. 

2. Bas internationale Strafrecht von Dr. W. v. Rohland. Erfte Ab» 
theilung. Leipzig. Breitlopf und Särtel. 

Seitdem wir ein nationales Recht theils ſchon erreicht, theils mwenig- 
ſtens in Ausficht haben, ift unfer Blid, wenn er über die Grenzen des 
Vaterlandes hinausſchweift, freier, unfer Interefje für ausländifhe Rechts: 
zuftände größer geworden. Bereits ift der Verſuch gemacht worden, 
der berechtigten Klage, daß ed uns an Zeitfchriften für vergleichende 
Rechtswiſſenſchaft fehle, wie fie in Franfreih und Belgien blühen, 


*) Vergl. ©. 782 ff. dieſes Jahrganges. 

**) Um mit der Publitation der Abhandlungen nicht zu fehr in Rüdftand 
zu fommen, haben wir eine Reihe literarifcher Anzeigen nochmals zurüdftellen 
müſſen. Wir hoffen, im nächſten Hefte ben nöthigen Raum für biefelben zu ge 
winnen, D. Red. 
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möglichft abzuhelfen. Auf der anderen Seite fcheint ſich auch eine ge= 
fteigerte Theilnahme den völferrechtlihen Beziehungen der Staaten und 
den privatrechtlichen Beziehungen der Unterthanen verſchiedener Staaten 
zuzumenden. Ein Anzeichen hiervon ift die Ueberfegung des zuerft an= 
gezeigten ſowie die Abfafjung des groß angelegten zmweiten Buches. 

Der Vortrag, welder von Hamafer bei Uebernahme der erjten 
Profefjur für internationales Privatreht in Holland gehalten worden, 
bat dort viel Beifall gefunden. Derfelbe hebt die Bedeutung diejes 
Zweiges der Rechtswiſſenſchaft, aber auch die Schwierigkeiten hervor, 
welde er bietet, nachdem feit Aufgebung der Statutentheorie die erjten 
Grundlagen in Frage geftellt erfheinen. An der Stelle, wo der Rebner, 
um die hiftorifhe Entwidelung zu zeigen, die Beftimmungen des frans 
zöſiſchen, Holändifhen und italienischen Geſetzbuchs vergleicht, hätte er 
auf die liberalen Beftimmungen hinweiſen fönnen, welche ſchon die Ein— 
leitung zum Allg. ER. enthält. Im Uebrigen erklärt e3 fi aus dem 
— des Vortrags, daß derſelbe mehr Andeutungen als Ausführungen 
enthält. 

Der theoretiſche Streit über die Straffompetenz des Staats auf 
internationalem Gebiete, welcher fogar zu der Filtion einer Welt: 
rechtsordnung geführt, im Ganzen jedoch fi) auf den Grundlagen des 
territorialen und des nationalen Prinzips bewegt Hat, ift — ein Ber: 
dient Heinze's — durch die Aufnahme des fogenannten pafjiven 
Nationalitätsprinzips erweitert worden, welches die einem Staate ans 
gehörenden Rechtsgüter auch gegen die Angriffe des Ausländer im Aus: 
lande gefhügt willen will. Für diefes von ihm als Realprinzip auf 
ftaatlicher Grundlage bezeichnete Prinzip, auf welchem auch die Vorfchläge 
des Bundesraths zur Reviſion des R.St.G.B. beruhten, tritt der Ver- 
fafler des zweiten Werkes ein. Die vorliegende erfte Abtheilung be= 
ſchäftigt fich jedoch nur mit der Kritik der bisherigen internationalen 
Strafrehtötheorien an der Hand der Normentheorie Binding’s, der 
Freunde zu gewinnen des Verfafjerö in dem Bormorte offen aus— 
geſprochenes Beftreben if. Wir müßten uns fehr irren, wenn es ihm 
nicht ſchon jegt gelungen fein follte, Binding neue Anhänger zu= 
zuführen, obgleich der eigentlich pofitive Theil der Arbeit, der Nachweis, 
in welchem Umfange der Staat berechtigt ift, auch von dem Ausländer 
die Befolgung feiner Normen zu verlangen, und in welchem Umfange 
diefer Berechtigung auch die Verpflichtung entſpricht, noch ausſteht. Die 
fritifche Schärfe und die Fülle des Materials, über welche der Berfafjer 
verfügt, berechtigen zu den beiten Erwartungen. Daß e8 no nicht 
gelungen ift, die von Binding für die Merkmale der Gattung und 
der von dem Gefetgeber gekennzeichneten Arten gewählten Ausbrüde: 
„Normwidrigkeitsmerkmale“ und "Strafbarleitämerfmale” dur) gelälligere 
zu erſetzen, dürfte vielleicht zu beflagen fein. 
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4]. 
Entwirkelungsmege und Quellen des Handelsredhts von Dr. ©. Laftig, 
a. 0.5. Profeffor der Rechte zu Halle. Stuttgart. Berlag von Ferdinand 
Ente. 1877. 


Eine Gelegenheitsfchrift, welche die Interpretation des Art. 260 dei 
Deutfhen Handelögefegbuches zum Gegenftande hatte, führte den Va: 
fafjer auf das Gebiet, welches er mit der vorliegenden Arbeit betreten 
hat. Da das Geſetzbuch für die Frage, „ob und inwieweit eine tet 
lihe Wirkung zu Gunften dritter Perſonen eintritt, wenn durd einen 
ſtillen Gejellfchaiter, oder mit deflen Willen das Vorhandenſein der 
ftillen Gefelfchaft fund gemacht wird,“ feinen ficheren Anhalt bietet, fo 
fand ſich der Verfafler veranlaßt, nad den allgemeinen Rechtsgrund: 
ſätzen zu forſchen, welche hierbei zur Anwendung fommen. Dabei drang 
derfelbe auf dem Wege biltorifcher Detailforfhung in immer breitere 
und tiefere Schichten des Duellenmateriald ein; insbefondere ſchien ihm 
fein Thema eine Darlegung des Verhältnifjes der offenen Handel& 
geſellſchaft, der ftillen und der Kommanditgefelfihaft zu gebieten. Dabei 
ftellte fih wiederum die Nothmwendigkeit heraus, „die urfprünglicen, 
einfachften Formen jener drei Inftitute aufzudeden.” Die biftorifchen 
Forfhungen führten ihn, wie wir aus dem Vorwort erfahren, aus ben 
deutfhen Quellen in das franzöfifche Recht, von diefem in das italie 
nifche, ja in das ganze mediterraneifche Handelsrecht des früheren Mittels 
alters zurüd. 

Gleihfam als ob er ihn fürdhtete, verwahrt fi der Verfaſſer mit 
Recht im Voraus gegen den Vorwurf „pedantifcher Weitjchmeifigfeit“. 
Sicherlich bietet ja auch die hiftorifhe Forſchung oftmals den alleinigen 
Schlüffel für das Verftändnif einer großen Anzahl von Rechtsinſtituten 
dar, ohne welchen die Syftematif und Dogmatik ſich vergebens bemüht, 
das Probuft einer fremdartigen Rechtsbildung auf den mit fcheindar 
verwandten Inftituten gemeinfamen Nenner irgend einer fragmürbigen, 
romaniftifhen „Konftruftion” zurüdzuführen. Man denke nur an bie 
noch bisher ungelöfte Aufgabe, die Aktiengefellfhaft von einem einheit- 
lichen rechtlichen Geſichtspunkte aus zu erflären und an die mehr oder 
minder mißglüdten Verfuche, fie bald als societas, bald als universitas, 
bald endlich als deutfchrechtlihe Genoſſenſchaft, immer freilich mit dem 
ominöfen Zufag „eigenthümlih” zu konſtruiren. Someit müſſen mır 
es dankbar anerkennen, wenn ber Verfaſſer fich mit dem traditionellen 
QDuellenftoff nicht begnügt und fich den Weg in die Tiefe mit unermüd 
lihem Fleiß und mifjenfchaftlihem Eifer gebahnt hat. Aber es mil 
und feinen, als ob er etwas über das Ziel hinausgegangen märt, 
wenn er den Lefer, der nad dem Titel des Buches auf ein Refultat 
gefaßt ift, zwingt, diefe für Manchen gemiß höchſt intereffante Gruben: 
fahrt in die rechtshiftorifhen Tiefen feines Stoffes vollftändig mit 
zumaden. Was ber Verfaſſer auf einigen hundert Seiten feines um— 
fafjenden Werkes barbietet, ift zunädft eine Verfaſſungsgeſchichte der 
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Republiken Genua und Florenz; — ein, mwie man und zugeben wird, 
für den vorliegenden Stoff etwas allzugewaltiger Hintergrund, welcher 
ohne Schaden für den unmittelbaren Zweck der Unterfuhung auf ein 
beſcheideneres Maß hätte zurüdgeführt werden Fönnen. 

Nach einer furzen und zutreffenden Charafteriftif der deutfchen handels— 
rechtähiftorifchen Literatur und ihrer Duellen ſchildert der Verfafler den 
Gang der Handeldrehtsentwidlung im Allgemeinen und des italienischen 
Handelsreht3 mit Rüdjiht auf defien engen Zufammenhang mit der 
Eigenart des italienifchen Import: und Zwiſchenhandels insbefondere. 
Das erfte Buch (S. 15—230) enthält eine eingehende Schilderung der 
Berfaffungsgefhidhte Genua’, mobei 2. auf die Feitjtelung bes be= 
ftrittenen Begriffs und Weſens der Compagna communis und ihres Ber: 
hältniſſes zur partifulären eingeht. Er bezeichnet fie auf S. 71 als 
das „mwohlüberlegte Bündniß der viscontilen Partei von ganz Genua, 
welches die Herrſchaft des nun erweiterten Consilium und die Erledigung 
gemeinfamer Angelegenheiten durch gemeinfame Konfuln zur Staatsreform 
erhebt, um die Herrſchaft über ganz Genua in die Hand zu nehmen.“ 
Die Kompagnaftatuten nennt er das „Programm einer reinen Partei: 
berrihaft”. An die hierauf folgende Darftellung weſentlich rechtshiſto— 
rifhen Inhalts fchließen fich eingehende Unterfuhungen über das Alter 
der Kompagna, polemiſch-kritiſche Erfurfe gegen die bisherigen Refultate 
der Forfhung von Dlivierd, Defimoni, Heyd, Blumenthal 
vu. A., eine Darftellung der Verfaſſung Genua’3 unter der Kompagna 
und zwar: des Konfulat® und der Organe bejjelben: Consilium con- 
siliatorium, die Konfuln fpäter die Podestates, das Parlamentum. In 
leßterem erblidt der Verfaſſer, geftügt auf die Arbeiten von Sohm, die 
Züge der alten fränfifhen Sundertfchaftsverfafjung, und in dem Cintracus 
die des fränfifchen „„Centenarius‘‘; er ſchildert das Kapitaneat und das 
Dogat, die Gerichtöverfaffung Genua’ und die genueſiſche Jurisdiktion 
im Auslande. Mit diefem Kapitel nähert ſich Laftig feiner eigentlichen 
Aufgabe, indem er von der Darftellung der Organe der Rechtsentwidlung 
in Genua ausgehend und mit den Erfenntnifquellen des genuejifchen 
Rechts überhaupt und des Handelsrechts inöbefondere und zwar des 
geichriebenen ſowohl als des ungefchriebenen, des Civil: und Handelsrechts 
ſowohl als des öffentlichen Rechts befannt zu machen ſucht. Das Refultat 
ift allerdings ein negatives. Wiederholt betont Laftig, daß Genua 
eigentlich ein befonderes Handelsrecht gar nicht befige (S. 171) und daß 
diefer Begriff dafelbft erſt aufgetaucht fei, „als in Folge der immer 
intenfiver ausgebildeten und mit immer größerer Prätenfion auftretenden 
fanoniftifhen Wucherdoktrin Gefeg und Literatur Beranlafjung fanden, 
die Sandelögefhäfte gegen diejelbe in Schuß zu nehmen oder leßtere 
gar nur, fie einmal durch diefe Brille zu betradhten.” „Das praftiiche 
Leben”, fährt Zaftig fort, „d. h. weder der Kaufmann nod der weltliche 
Richter, deffen Kognition diefe Saden unterlagen, beachtete das Wucher: 
dogma in dem Maße, wie man heute anzunehmen pflegt.” Die Ent— 
ftehung des Handelsrechts führt Laftig in Genua auf den Dualismus 





918 Literatur. 


zurüd, welder den Kaufmann außerhalb des Wuchergeſetzes ftellte, 
während der Laie, mwenngleid nicht ohne Ausnahme, ihm unterworfen 
blieb; eine Anficht, die wir angefichts der auf diefem Gebiete zu Zage 
geförderten Refultate von Endemann und Neumann nit ohne Weiteres 
zu aljeptiren vermögen. 

In ähnliher Weife führt uns Laftig im zweiten Buche in die Ber 
fafjungsgejhichte von Florenz ein, indem er der Bildenverfafjung (Arti) 
und Gildengerichtäbarfeit, den Quellen Handelögerichtliher Iudikatur, 
eine eingehende, auf reichhaltigften Urfundenftoff geftüste Behandlung 
zu Theil werden läßt. Den Glanz und Mittelpunkt der in jeder Be 
ziehbung gründlichen Unterfudung bildet die Mercanzia und ihre Ber: 
fafjung (S. 265— 332), jene bedeutfame Drganifation, ald deren berr- 
fchender Charafterzug die innige Verfhmelzung der dominirenden In: 
terejlengruppe, des Kaufmannsitandes, mit dem gefammten öffentlichen 
Leben des florentiniihen Staates auffallend in die Augen fpringt. 

Es würde den Rahmen der uns geftellten Aufgabe weſentlich über: 
fchreiten, wollten wir von dem reidhhaltigen Inhalt diefes in anziehender 
Form gefchriebenen Buches auch nur eine annähernde Daritellung geben. 
Auch darüber, ob und inmiefern das von dem Verfaffer entworfene 
Bild der handelsrechtlichen Entwidlung in Genua und Florenz für die 
bandelsrechtlihe Entwidlung ganz Italiend „prototypiſch“ it, was Gold 
Schmidt (Zeitfehrift für Sandeläreht Bd. 23 ©. 311 ff.) in Abrede ftellt, 
wollen wir mit dem Verfafjer umfomweniger rechten, ald die Entfcheidung 
diefer Frage ein ebenſo umfaljendes Studium der handelsrechtlichen 
Quellen der übrigen italienischen Staaten vorausfegt, wie es Die vor: 
liegende Arbeit für die beiden genannten Gemeinmwefen befundet. Laſtig 
jelbft gelangt zu dem Refultate, daß die Entwidelung des Handelsrechts 
wegen der verjchiedenen öffentlich-rehtlihen Momente, von denen fie 
beeinflußt wird, in Genua und Florenz eine grundverſchiedene geweſen ift. 

Der Verfaffer ift auf dem hier beſprochenen Gebiete fein Neuling. 
Auch das vorhin erwähnte Heft der Zeitjchrift für Handelsrecht enthält 
interefjante Beiträge zur Gejhichte des Handelsrecht, mit welchen der 
Verfafjer nicht ohne Glüd gegen die von Endemann aus dem Studium 
der kanoniſchen Wucherlehre gewonnenen Reſultate polemifirt, auf welde 
wir hiermit die Freunde handelsrechtliher Duellenforfhung aufmerfjam 
machen, Dr. 3. ©. 


42. 


Reiträge zur Lehre vom Pflichttheilsrecht von Mar Shulgenftein, Kreik: 
richter. Berlin. 3. Buttentag (D. Collin). 1878. 256 ©. 


Bekanntlich hat fi die Kommiffion zur Ausarbeitung des bürger: 
lichen Geſetzbuchs für das Prinzip der Teftirfreiheit entſchieden und be 
Ihlofjen, das den Defzendenten, den Afzendenten erjten Grades und 
dem überlebenden Chegatten einzuräumende Pflichttheilsreht ala ein 
Forderungsrecht zu behandeln. Die Vorfchläge, welche der Verfaſſer 
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des vorliegenden Buchs in der Schlußabhandlung macht, bewegen ſich 
in gleicher Richtung. Sie erhalten aber einen befonderen Werth durch 
die Begründung, melde ihnen in den vorangehenden drei Abhandlungen 
über die geſchichtliche Entwidelung und den Begriff des Pflichttheils- 
rechts, die rechtliche Natur defjelben nah dem AL.R. und die fi aus 
der Kontroverfe hierüber ergebenden Rechts- und Streitfragen zu Xheil 
geworben ift. 

In den beiden erften Abhandlungen wird einerfeitS gegenüber den- 
jenigen Rechten, welche von der Verwandtenerbfolge ausgehen, auf den 
gemeinfhaftlihen Standpunkt des römischen, öfterreichiichen, ſächſiſchen 
Rechts und des AL.R. hingemwiefen, andererjeits werden bie pofitiven 
Beitimmungen, in denen ſich die letzteren Rechte unterfcheiden, in einer 
für den Zweck erfchöpfenden Weife hervorgehoben. Sodann geht der 
Verfaſſer zu feiner eigentlihen Aufgabe über, dem Nachweife, daß das 
Recht des WPflichttheiläberechtigten nah dem A.L.R., abgejehen von 
einigen wenig erheblichen Ausnahmen, nur ein perfönliches ift, und ber 
Widerlegung der zahlreichen andermweit aufgeftellten Theorieen, bejonders 
der von Förfter vertheidigten Erbrechtätheorie, jo wie der neuerdings 
von Zitelmann — in diefen Beiträgen Bd. 20 ©.321 ff. — geltend 
gemachten von dem Verfaſſer als Anfechtungstheorie bezeichneten. Die 
Beweisführung ift eine wohl durchdachte, forgfältig und fein gegliederte, 
und es dürfte fchwerlich ein irgend erhebliches Moment, das von den 
Gegnern vorgebradht worden, ungemwürdigt geblieben fein. Daß der 
von Vielen betonte Sprahgebraud des A.L.R. unſicher und nicht ent- 
fcheidend ift, hat fhon Förfter anerfannt. Dagegen fcheint und mit 
Recht auf den Stand der Wiffenfchaft zur Zeit der Redaktion des 
A.L. R. und den damaligen Rechtszuſtand Gewicht gelegt zu fein. Das 
Hauptargument dafür, daß der Pflichttheil ein Duantum und Feine 
Duote iſt, fieht jedoch der Verfaſſer darin, daß der Pflichttheil auch 
durch Zuwendung von Duanten inter vivos und mortis causa hinter: 
laſſen werden fann, indem er hieraus folgert, daß der Pflichttheils— 
berechtigte den Pflichttheil auh nur in derſelben Weiſe fordern darf. 
Den Einzelnheiten der durchweg interefjanten Deduktionen kann hier 
natürlich nicht gefolgt werden. Es foll nur aufmerffam gemadht wer: 
den auf die von der bisherigen abweichende Auslegung der SS 444 
bis 446 A.L.R. II. 2 (S. 75) auf die Erläuterung des — durch die 
Bormundihaftsordnung vom 5. Zuli 1875 nicht aufgehobenen — $ 164 
Anh. zum $ 574 A.L.R. II. 18 (S. 83 und 153), auf die Widerlegung 
des von Förfter aus den SH 284— 288 A.L.R. I 17 entnommenen 
Hülfsgrundes. Auch das Verhältnig der 88 334 I. 12 und $ 434 
II. 2 A.L.R., von denen bald angenommen worden, daß jie einander 
widerfpredhen, bald — mie von dem Ober:Zribunal in dem Erfenntniffe 
vom 22. Mai 1854, Entid. Bd. 28 ©. 86, 93 — daß der letztere aus 
dem erfteren zu ergänzen ſei, ift einer Erörterung unterzogen (S. 128 
bis 131). Der Verfaſſer beſchränkt den erfteren $ auf den Fall, wo 
der Erblaffer einen Erben ernannt hat, während er unter dem $ 434 
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auch den weiteren Fall, daß der Teftator, ohne eine Erbeseinfegung 
vorzunehmen, durd Ausfegung von Legaten über feinen Nachlaß der» 
geftalt verfügt hat, daß der Pflichttheiläberechtigte den Pflichttheil nicht 
oder nicht vollftändig frei behält, begreift. Daß es bei der Redaktion 
des $ 434 die Abſicht geweſen fei, gerade diefen Fall, der an fid 
feine Schwierigkeiten bietet, mit zu treffen, fann im Sinblid auf die 
Faſſung des $ und die von dem Verfaſſer jelbjt erwähnte Bemerkung 
von Suarez bezweifelt werden. Indefjen im Weſentlichen gelangt der 
Verfafler zu demfelben Refultate, wie dad Ober-Tribunal. 

Aus der Zahl der im Anfchluffe an die Kontroverje eingehend er 
Örterten Rechts- und Streitfragen, welde den Gegenjtand der dritten 
Abhandlung bilden, wird es genügen, einige herauszuheben, in denen 
der Verfaſſer zu Refultaten gelangt ift, melde von der biäherigen 
Judikatur abweiden. Den öffentlihen Verkauf von Nachlaßſachen foll 
der Pflichttheilsberechtigte nicht verlangen dürfen. Der Negel nad und 
auch im Falle des $ 435 AL.R. IL 2 fol der eingefegte Erbe und 
dejjen Univerfalfufzefjor derjenige fein, gegen melden die Klage zu rich— 
ten ift. Ebenſo bejaht der Verfaſſer in Konfequenz der von ihm ent: 
widelten Theorie die von dem Ober-Tribunal verneinte Möglichkeit einer 
erefutorifchen Weberweifung und Uebereignung des Pflichttheilsrechts; 
und er erachtet auch den Konfuröverwalter für befugt, das Pflichttheils- 
recht ohne und gegen den Willen des Berechtigten geltend zu machen. 

Was endlid die von denen Bindings und Mommfens vielfad 
abweichenden Borfhläge des Verfaſſers für die Neugeltaltung des 
Pflichttheilsrechts betrifft, jo mag bier nur erwähnt werden, daß der 
jelbe den Betrag des Pflichttheils für Defzendenten und Ehegatten aui 
die Hälfte, für die Eltern auf ein Drittel der Inteftatportion feſtgeſetzt 
und die fogenannten Enterbungsgründe im Widerfprud mit den gelten- 
den Rechten im Geſetz nicht fpezialifirt wiffen will. Als Form der 
Enterbung foll die fchriftlihe Angabe eines Enterbungsgrundes genügen. 
Endlih fol den aus Irrtum UWebergangenen der volle gefegliche Erb: 
theil gewährt werben. 

Wir fönnen dad Buch nur angelegentlih empfehlen. H. 


43. 

Regulae juris congessit F.Frommelt. Lipsiae. Weiß & Reumeifter. 1878. 

Ein dem Studirenden ſowohl ala aud dem Praftifer willlommene 
Büchlein, in welchem die mwefentlihen Definitionen und Rechtsparömien 
des gemeinen Rechts nad alphabetifch geordneten Materien überfichtlic 
zufammengeftellt find. Der Verfaffer hat die Duellen theils unverändert, 
theils mit geringen Modififationen wiedergegeben, indem er 3. B. an 
einzelnen (mit einem Stern bezeichneten) Stellen den Infinitiv durch 
den Indifativ erfegt. Die eine Arbeit eignet fich ſowohl zur Repetition 
als aud zum Nachſchlagen. Letzteres wird dur ein forgfältig an: 
gefertigteö Negifter wefentlich gefördert. Die äußere Ausftattung ift eine 
durchaus angemefjene. Dr. 3. G. 
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44. ' 

Ber heutige, insbefondere landrechtliche Darlehnsvertrag und die Bedeutung 
der 1. 20 D. 12, 1 (de rebus creditis) für benfelben. Ein Beitrag zur 
Frage der Realkontralte von 9. Storch, Kreißrichter. Berlin. Butt: 
fammer und Mühlbrecht. 

Die Schrift befchäftigt fich mit der alten Streitfrage, ob das Darlehn 
ald Real» oder Konfenfualvertrag aufzufaffen fei. Der Verfaſſer ent- 
ſcheidet fich für das leßtere und fucht insbefondere nadzumeifen, daß 
die Unterfcheidung zwifhen dem mutuum als Realfontraft und dem 
pactüm de mutuo dando im römifchen Recht nicht begründet fei und 
im A.L.R. Leinen Sinn habe. An die Spige feiner Ausführungen ftellt 
er den Satz: 

Der deutſchrechtliche Grundfaß von der gegenfeitigen Klagbarfeit 
eines Konfenfualvertrages „über ein zu gebendes und anzunehmendes 
Darlehn‘ begreift das Fallenlafjen der römifhen Vertragscaufe: 
res als folder eo ipso in fid, wie umgefehrt die rein reale Natur 
de3 römischen mutuum die rechtlihe Möglichkeit eines auf irgend 
eine Weife mit Klagbarkeit auszuftattenden oder irgend einer Art 
von Selbititändigfeit fähigen pactum de mutuo dando mit abjoluter 
Nothwendigfeit ausgeſchloſſen hat. 

Für die leßtere Behauptung wird in neuer und fcharffinniger Weife 
die 1. 20 D. 12, 1 verwerthet, der Fall einer donatio sub modo, in 
welhem der modus dem heutigen pactum de mutuo dando entſpricht. 
Der Zweifel des römischen Juriften wird hier darin gefunden, daß das 
Geben des Darlehns, weil ed in diefem Falle auf einer Berpflichtung 
beruht, der Rechtsanſchauung widerfpreche, wonach dafjelbe freiwillig ges 
Ihehen, die Obligation allein dur das Geben entjtehen müſſe. Im 
Uebrigen wird dargethan, daß die zur Begründung einer realen Dar: 
lehnsobligation erforderlihe, in dem mutuum enthaltene conventio des 
römischen Rechts identiſch fei mit demjenigen consensus, welden das 
gemeine Recht mit pactum de mutuo dando bezeichnet. 

Das recht anziehend gefchriebene Buch beftätigt, was Dernburg 
(Lehrbuch des Preuß. Privatrecht Bd. 2 ©. 431) fagt, daß ed nämlich 
nicht unmöglich ift, den gefammten auf die Kreditirung des Darlehns 
ſich beziehenden Vorgang als einen Konjenfualvertrag zu behandeln; es 
beftätigt aber auch, daß diefe Auffaffung nicht diejenige des AL.R. ift. 


45. 

Ueberſicht rehtsmwiffenfhaftliger Zeitſchriften. 
Arhiv für riviliſtiſche Arazis. Herausgegeben von Fitting, Renaud und 
B. Windſcheid. Heidelberg, Alademiſche Berlagähandlung von J. C. B. Mohr. 

60. Band (N. F. 10. Band) Heidelberg 1877. 
Zweites Heft. 8 
II. Der civilrehtlihe Inhalt der Reichögefeke, von Dr. Mandry, Profeffor in 
Kübingen (Schluß). 
Beiträge, XXIL. (III. F. IL.) Jahrg. 6. Seft. 59 
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IV. Zur Lehre von der Klageänderung nach gemeinem Prozeßrecht, von Dr. 
2. Bolgiano, Profeffor in Münden. 

V. Soll in dem gemeinfamen bürgerlichen Gefegbudhe für Deutichland beftimmt 
werden: daß der Erbichaitderwerb ipso jure ftattfinde? vom Geh. Juftigrath 
von Krämel in Naumburg. 

VI. Ziteratur. 

Drittes Heft. 

VII Zur Lehre von der Aſſignation und Delegation. Ein civiliftifcher Verſuch 
von Dr. von Plucinäfi, Appellationsgeriht3-Referendar in Pojen. 

VIII Welchem örtlihen Rechte find Veräußerungen zur Benachtheiligung der 
Bläubiger unterworfen? von Kreisgerichtsrath Weſt in Bernburg. 


Beitfhrift für Hannoverſches Recht. Herausgegeben von Dr. Frande, 
von Düring und Meyersburg. Hannover, Helwing’ihe Berlags:Bud- 
handlung (T. Mierzinsky). 

9. Band. Jahrgang 1877. 
Erftes Heft. 

Abhandlungen. (E3 find nur diejenigen, welde allgemeine Intereſſe bieten, 
aufgeführt). 

4. Wie ift das Recht des aufgeheiratheten Hofeswirths bei gutäherrlichen, und 
dur Ablöfung gutäherrnfrei gewordenen Meierhöfen und fonftigen Bauer: 
höfen zur Eintragung in das Grundbuch zu bringen? vom Obergerichtsrath 
Meyer in Celle. 

5. Ueber bie redhtlihe Stellung des einheirathenden Hofeswirths, namentlih 
befien Verpfändungs» und Beräußerungsbefugnig vom Dberamtärichter von 
Weyhe in Burtehube, 

6. Das Geltungsprinzip der Vormundſchafts-Ordnung, vom Dber:Ger.:Affefior 
Schliephade in Göttingen. 

7. Ob Kauf oder Miethe? (Nah preuß. Landredit.) 

8. Die Hypothek an der beweglichen Pertinenz. Ein Rechtsfall. 

9. Darf der Leibzüchter eine andere Perfon in feine Wohnung aufnehmen? 
Ein Rechtsfall. 

13. Die Klage gegen den Sehler, ad 7, 8,9 und 13 vom App.:Ger.:Rath Stege 
mann in Hamm mitgetheilt. 

Zweites Heft. 
Enthält Entjcheidungen des Appellationsgeriht3 in Celle und des Ober-Tribunals. 
Drittes Heft. 

I. Abhandlungen. 

l. Die Stellung der jog. Antragävergehen im Strafprozefie, nah Maßgabe 
ber Strafprozeß-Drdnung für das beutiche Rei vom 1. Februar 1877, vom 
Ober⸗Ger.⸗Aſſeſſor von Brudhaufen in Aurid. 

4. Bemerkungen zur gemeinrechtlichen Rechtsparömie: „Kauf bricht Miethe“. 
Borausfegungen der Verbindlichkeit des Käufers zu thatſächlicher Aushaltung 
beftehender Miethverträge vom App.Ger.:Bice-Präfidenten Schmidt in Celle. 

7. Wie wirft die gerichtlich erkannte zeitweife Trennung von Tiſch und Bett 
auf bie Pflicht des Mannes zur Unterhaltung der Frau? vom Obergerichts⸗ 
rath Brande in Göttingen. 
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11. Eine Entſcheidung über die Frage, ob der aufgeheirathete Meier im Grund: 
buche als Eigenthümer einzutragen ſei? mitgetheilt vom Ober: ®erichtärath 
Meyer in Celle. 

II. Entſcheidungen bed Ober-Tribunals. 


Entfcheidungen des Bundesamtes für das Heimathmefen, bearbeitet und 
berauägegeben von Wohlers, Geh. Db.-Regierungsrath. 
Heft 9, enthaltend die feit dem 1. Mai 1877 bis zum 15. Februar 1878 ers 
gangenen wichtigern Entfcheidungen, mit einem alle neun Sefte umfafjenden 
alphabetiihen Sachregiſter. Berlin 1878, Verlag von Franz Vahlen. 


Ardiv für gemeines dentfhes und für preußifches Strafrecht. Begründet 
durch Dr. Goltdammer, Ober:Tribunaldrath, fortgefegt durh E. Hahn, 
Dber:Tribunaldrath. Band 26. Berlin 1878, R v. Deder's Verlag (Mars: 


dt & Scent). 
quar chenk) Grfteh Heft. 


1. Die Beleidigung kollektiver SPerfoneneinheiten, vom Oberlandesgerichtsrath 
Dr. Bolze in Deffau. 
2. Ein Beitrag zur Lehre von der Körperverlegung, vom Staatsanwaltsgehülfen 
®. Herbft in Solbin. 
3. 4. Mittheilungen aus der Praxis des deutfchen und des preußifchen Strafrechts. 
5. Literatur. 
Zweites Heft. 
1. Feſtſtellung des Mitteld der Anftiftung, Plenar⸗Entſcheidung des preußifchen 
Dber: Tribunal. 
Zwei Schriften Über den Zeugnißzwang, von Dr. Fr. Detler in Kaflel. 
4. Mittheilungen aus bed Praxis. 
Literatur. 


Drittes Heft. 

1. Die Beftimmungen der deutſchen Strafprogeforbnung über die MWiederauf: 
nahme eines durch rechtöfräftiges Urtheil geſchloſſenen Verfahrens, vom 
Privatdozenten Dr. von Kries in Göttingen. 

2. Ne bis in idem. Ein Rechtſprechungs⸗Konflikt in Thüringen, vom Sreis. 
gerichtärath Dr. Hermann DOrtloff in Weimar, vormals Profeffor in Jena. 

4. 5. Mittheilungen aus ber Praris. 


Beitfehrift für Mergrecht, redigirt und herausgegeben von Dr. 9. Braſſert, 
Berghauptmann und Oberbergamts:Direltor zu Bonn. Neunzehnter Zahr: 
gang 1878. Bonn bei Alfred Markus, 


Erftes Heft. 
Abhandlungen. 

1. Zur Auslegung der $$ 227 ff. des Allgemeinen Berggeſetzes, von Dr. R. 
Kloftermann, Geh. Bergrath und Profeffor der Rechte in Bonn. 

2. Ergebniß der Vergleihäverhandlungen über die Vergütung der durch bie 
Bodenfenktungen in Iſerlohn, Efjen und Oberhaufen verurfadhten Schäden. 

3. Das Recht aus der Muthung nad preußifchem Bergrecht, von Dr. 3. Baron, 
Profefjor der Rechte an der Univerfität zu Berlin. 
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Zweites Heft. 
Abhandlungen. 

1. Das Vorzugsrecht der Gewerfihaft wegen der rüdftändigen Beiträge, von 
dem Kreisrichter Dr. Arndt, 3. 3. Zuftitiar am Oberbergamt in Halle. 

2. Die römische Bergwerksordnung von Bizadca, vom Profefjor Dr. Wilmanns 
in Straßburg. 

’ Drittes Heft. 
Abhandlungen. 

1. Die Juſtizgeſetze für das deutſche Reich in ihrer Einwirkung auf das Al: 
gemeine preußifche Berggefeg vom 24. Juni 1865, von Dr. Arndt, Kreis 
richter und 3. 3. Juftitiar am Oberbergamt in Halle. 

2. Der Antrag des Abgeordneten Dr. Hammacher, betreffend das Vorrecht ber 
Gewerkſchaft wegen der rüdftändigen Beiträge (Zubußen). 

3. Sat bei einem zwangsweiſe erfolgenden Berfauf eines verpfändeten Kures 
die Gewerkichaft wegen der von dem Gewerken verichuldeten Beiträge eim 
Vorrecht vor dem Pfandgläubiger? von Dito Platäner, Ober-Tribunalärath 
in Berlin (fiehe Band XXIL ©. 288 ff. der Gruchot'ſchen Beiträge). — 

Außerdem enthält jedes Heft: sub I. Gefeßgebung und Bergpoligeivorjchriften, 
sub Ili. Entfheidungen der Gerichtähöfe, sub IV. Mittheilungen aus ber 
Praxis der Berwaltungäbehörden, sub V, Literatur. — 


Sammlung von rivilredjtlicdyen Entfheidungen des k. k. oberfien Beridhts- 
hofes, herausgegeben von Dr. Julius Glafer, Dr. Joſeph Unger und 
Joſeph von Walther. Wien, Drud und Berlag von Carl Gerold’ 
Sohn. 1878. 

Band XI enthält die Entfcheidungen des öfterreichifchen k. k. oberften Gerichts: 
hofes aus dem Jahre 1873 sub Nr. 4823 —5210, 

Band XII die Entſcheidungen aus dem Zahre 1874 sub Nr. 5211 —5583, 

Dem 12. Bande ift ein fehr forgfältiges fyftematifches Regifter Über alle 12 Bände 
beigefügt. 


Beitfchrift für das Privat- und öffentlihe Recht der Gegenwart. inter 
ftändiger Mitwirkung der Mitglieder der Wiener juriftifchen Fakultät heraus: 
gegeben von Dr. €. S. Grünhut, ord. Profefjor an der Univerfität zu 
Wien, 1878. Alfred Hölder, E. k. Hofs und Univerfität3:Buchhändler. 


5. Band, erftes Heft. 
— ——— 


Ueber Natur und Geſchichte der modernen Sypothel, von Dr. Rudolf Sohm, 
Profeffor in Straßburg. 

2. Die Bedeutung des Willens für das Weſen und Maß des Verbrechens. Ein 
kritiſches Streiflicht auf das heutige Strafrecht von K. Röder, Profefjor ber 
Rechte in Heidelberg. 

3. Die Simultan: Sypothelen des heutigen öfterreichifchen Rechts, von Dr. 
A. Erner, Profefior in Wien. 

4. Das Selbfttontrahirungärecht des Kommiffionärs, von dem Serausgeber. 
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Zweites Heft. 

5. Zur Lehre von der Gejkhlechtägenofjenfchaft des hohen Adeld. Eine Revifion 
von Dr. Otto Mejer, Profeffor der Rechte zu Göttingen. 

6. Die rechtliche Natur der Delegationen, von Dr. F. von Juraſchek, Privats 
dozent an der Univerfität zu Graz. 

7. Zur Berfuchslehre des öfterreihifchen Strafrechts, von Dr. Carl Hiller, Pro: 
fefjor der Rechte in Czernowitz. 

3. Die Miethe, eine civiliftifhe Studie von Leo Geller. 


Drittes Heft. 

9. Das Maß und ber mittlere Menſch im Strafredt, von Profeffor Hofrath 

MWahlberg. 

10. Die Familie des hohen Adels al3 korporative Genoſſenſchaft, von Dr. 
®. Bejeler, ord. Profefjor an der Univerfität zu Berlin. 

. Die juriftifhe Perfönlichleit des hochadeligen Haufes. Abwehr und Befefti- 
gung, von Dr. Dtto Gierke, Profefjor der Rechte zu Breslau. 

Im Mebrigen enthalten die drei Hefte unter 55 Nummern literarifche Anzeigen 

und Beiprehungen neu erjchienener Werte, 


Allgemeine öfterreichifche Gerichts-Beitung. Verantwortlicher Redakteur Dr. 
R. Nowak. Wien, Verlag der Manz'ſchen k. k. Hof:, Verlags⸗ und Unis 
verfität3: Buchhandlung. 

XXVIL. Jahrgang. Neue Folge XIV. Jahrgang, Auguft bis Dezember 1877. 

Bon den Abhandlungen find folgende hervorzuheben: 

Ein weiterer Beitrag zur Lehre von den Klagen aus ungeredhtfertigter Be: 
reiherung nad öfterreichifhem Civilredht, von Dr. Anton Pavlicek, Advokat 
in Prag. Nr. 62. 63. 

Zur Lehre von der Abänderung oder Korrigirung einer rechtäfräftigen Eibes: 
formel, von Dr. Karl von Kißling. Nr. 66. 

Das Butahten von Sachverftändigen. Nr. 65. 

Die Eidesdelation über dem Delaten unbedeutende Thatjachen, von Dr. Eduard 
W. Larder. Nr. 79. 

Sind bei erefutiven Feilbietungen verfiegelte Vollmachten der Lizitanten zus 
zulafien? von Dr. Zohann Heller. Nr. 99. 

Zur Sittenpolizei, von F. Gernerth. Nr. 99. 

XIX. Jahrgang. Neue Folge XV. Jahrgang, Januar bis Juli 1878. 


Bon den Abhandlungen find folgende hervorzuheben: 


Kaufmännifhe Firmen, vom E k. Obergerichtsrath Götze. Nr. 2. 

Beitrag zur Lehre von der Vorlage der Handelsbücher, vom Privatbozenten 
Dr. Zofef Rofenblatt. Nr. 3. 4. 

Zur Frage über die Eideödelation über dem Delaten unbelannte Thatjachen, 
vom Bezirkörichter Karl Kölle. Nr. 14. 

Das öffentlih mündliche Civilverfahren und unfer Juſtizperſonal, von Dr. 
R. Nowal, Rr. 18—21. 

Das Motiv der Bosheit im Strafreht, von Profeffor Hofrath Wahlberg. 
Nr. 37—39. 
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Das Selbftfontrahirungsreht des Kommiffionärd, von Profefior Grünbut in 
Wien. Nr. 40—48. 
Das neue Männer:-Strafhaus in Pilſen. Nr. 61. 


Der Übrige Inhalt der Bericht3« Zeitung ift gleich dem ber vorhergehenden Jahrgänge. 


Beitfchrift für das Gefammte Handelsrecht, herauögegeben von Dr. 2. Gold: 
Ihmidt, Geh. Juftizrath. ordentl. Prof. der Rechte in Berlin, Dr. ft. 
v. Hahn, kaiſerl. Rath am Reichs-Oberhandelsgericht in Leipzig, Dr. P. 
Laband, orbentl. Prof. der Rechte in Straßburg und E. Sad, Rechts— 
anmwalt beim Reich8-Oberhandelägericht in Leipzig. (Verlag von Ferbinand 
Ente in Stuttgart). 

XXU. Band. 4, Heft. 

I, Abhandlungen: 

1. Begriff und Weſen des Lebensverficherungsvertrages nebft abhängigen Fragen 
von Rechtsanwalt Dr. Mar Predöhl in Hamburg. 

2, Fortfegung und Schluß des zweiten Beitrags zur Gefchichte und Dogmatik 
ber Wertbpapiere von Prof. Dr. H. Brunner in Berlin, 

II. Rechtsquellen. 

a) Patentgefek vom 25. Mai 1877, Geſetz für Elfaß-Lothringen, betr. die 
Errihtung von Apothefen vom 10. Mai 1877, preuß. Geſetz betreffend 
die Uebertragung der Eigenthums- und fonftigen Rechte des Staates 
an Eijenbahnen auf das Deutiche Reich v. 4. Juni 1876, bayrijches 
Geſetz, betr. die Aufhebung der Beftimmung über Zahltage in Augsburg 
v. 13. März 1876, bremijde Berorbnung, die Fradtzahlungen für 
feewärts einfommende Schiffe und Güter betr. v, 28. Dezember 1876, 
oldenburgifches Bejek, betr. Berpfändung von Schiffen, anderen be 
weglihen Saden und Forderungen vom 3. April 1876. 

b) Ueberfiht der Gefeke ꝛc. des Deutichen Reihd und der PDeutichen 
Landesgejege aus dem Jahre 1876 und Weberfiht über ausländiſche 
Geſetzgebung und Staatenverträge. 

III. Literariſche Beſprechungen. 

IV. Literaturüberſicht aus den Jahren 1866. 1867. 

V. Anhang. Grundzüge eined gemeinfamen internationalen Wechſelrechts, auf: 
geftellt von der im Haag im Zahre 1875 ernannten Kommiſſion der Aſſo— 
jiation für die Reform und Kodififation des internationalen Rechts und 
angenommen von ber Konferenz zu Bremen im Jahre 1876. 

XXI. Band. 1. und 2. Seft. 
(Als Mitherausgeber ift Kammergerichtsrath H. Keyßner eingetreten). 

1. Abhandlungen. 

1. Beiträge zur Lehre von der Erfüllung der Obligation nad gemeinem Recht 
mit befonderer Berüdfihtigung der Beweislaft von dem Reichsoberhandels⸗ 
gerichtöratH Dr. Römer in Leipzig. 

2. Beiträge zur Lehre vom Urheberrecht nach dem Reichägejek v. 11. Juni 1870 


von Dr. W. Reuling, Rechtsanwalt beim Reich8-Oberhandelägericht in 
Leipzig. 
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3. Beiträge zur Geſchichte ded Handelsrechts von Prof. Dr. Laftig in Halle. 

4. Zum Recht der Lebendverficherung (a) die rechtliche Natur der Lebensver⸗ 
fiherung; b) die Einwirfung des Selbftmorbes auf die Rechte aus ber 
Lebenäverfiherung) von dem Geh. Z.R. Prof. Dr. Goldſchmidt. 

5. Beiträge zur Geihichte und Dogmatik der Werthpapiere. Dritter Beitrag: 
Zur Geſchichte des Inhaberpapier8 in Deutihland von Prof. Dr. 9. 
Brunner in Berlin. 

1. Rechtsſprüche. 
25 Rechtsſätze aus dem Präjudizienbudh des K. Kammergerichts, mitgetheilt 
von dem Kammergerichtärath Keyßner in Berlin. 

III. Literarifche Anzeigen. 


Ardin für Theorie und Praxis des Allgemeinen Deutſchen Handels- und 
Wechſelrechts. Begründet im Jahre 1863 von Dr. %. 8. Bufch }, Appel: 
lationd:Gericht3:Bice-Präftdenten a. D., fortgefegt von H. Buſch, Kreis: 
gerichtärath in Sondershaufen. 


Band 36. 
Heft 3, enthaltend 


A. Abhandlungen: 

1. Noch Einiges über Haftung aus faufmännifchen Kredit-Empfehlungen von 
E. Freiherr von Bölderndorff, Minifterialratd in München. (Bergl. 
Band 35 ©. ]). 

2. Bemerkung zu ber Abhandlung Band 35 ©. 210 ff. Geſprechung der 
Erfenntnifje des ROH.G. Bd. 18 Nr. 65 und Band 19 Nr. 116 ber 
Entiheidungen) von dem Landgerichts-Aſſeſſor Schober in Butzbach. 

B. Rechtsgrundſätze K. ſächſiſcher Gerichtähöfe, 

C, Entſcheidungen des Reichs-Oberhandelsgerichts (Haftung aus Proſpelten und 
condictio sine causa), 

Heft 4, enthaltend 

D. Mittheilungen au3 der Praxis. 

E. Nachtrag zu den Entſcheidungen des R.O.H. G. (Zeitichriftens Debit der Pofts 
anftalten). 

Heft 5, enthaltend 

Reichägefek, betr. das Urheberrecht ꝛc. v. 11. Zuni 1870, beſonders zur Lehre 

vom getheilten Verlagsrecht (Erf. des R.D.Y.G.). 

F. Entſcheidungen des Handels⸗Appellationsgerichts zu Münden. 
G. Literarifche Umſchau. 


Band 37. 
Heft 1 enthaltend 
A. Abhandlungen: 

1. Grundkapital, Grundpermögen und Bilanz der Aktiengefellihaften,”. inds 
befondere der Eifenbahngejelichaften von v. Strombed, Kreisgerichts— 
rath in Gardelegen. 

2. Die Einrede der Zahlung gegen eine Wechfelforderung ald exceptio doli 
von Dr. Ladenburg in Mannheim. 
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3. Bemerkungen zu Art. 42 Sat 1 der A. d. Wechfelorbnung von Prof. Dr. 
Braun in Giehen. 

Heft 2 enthaltend: 

4. Ueber Giro-Verkehr und den, Gebraud von Cheds als Zahlungsmittel 
von R. Koh, Geh. Ober: Finanzrath, 

5. Ueber Haftung der Handelsgeſellſchaften und deren Mitglieder aus De 
liften von E. Freiherrn v. Völderndorff, Rechtsanwalt in Münden. 

6. Das Indoffament präjudizirter Wechfel von Prof. Dr. v. Canſtein in 
Cjernowitz. 

Heft 3/4 enthaltend: 

7. Ueber die Bedeutung eine durchſtrichenen Indoffaments für den Thats 
beftand einer Wechſelſtempel⸗Kontravention von R. Koch, Geh. Ober: 
Finanzrath. 

. Band 21 der Entſcheidungen des ROH.G. 

a. Iſt der Wechſelproteſt beim Gemeinſchuldner oder dem Verwalter ber 
Konkursmaſſe zu erheben? 

b, Inwieweit ift der Richter, welchem nad Vernichtung feine Erkennt: 
niſſes die andermweite Entjcheidung übertragen wird, an die Ausfprüde 
des Nichtigkeitsrichters gebunden? 

Zu 8 und 9 von dem Geh. Juſtiz- und Appellationsgerichtärath 

v. Kraemwel in Naumburg. 

10. Bergleihende Zufammenftelung der Nevifion des Handelsrechtes in 
Belgien mit den Beftimmungen des franzöfiihen H.G.B. und dem N. d. 
9.8.8. von Dr. Karl Wild. Harder in Hamburg. 

11. Niemand kann ſich auf eigene Schuld berufen von Dr. Ladenburg in 
Mannheim. 

B. Aus der Praris deutſcher Gerichtshöfe 

1. des Reichs-Oberhandelsgerichts (Rücktritt von einem mit Kreditbewilligung 
geihlofjenen Lieferungsvertrage wegen inzwiſchen eingetretener Unſicher⸗ 
heit des Käufers). 

2. 8. preußifcher Gerichte (Appellationdgerichte zu Celle und Breslau). 

Seft 5: 

3. 8. mwürttembergifcher Gerichte. 

4. Großh. badifcher Gerichtähöfe. 

5. Nachtrag zu den Entjcheidungen des Reichs-Oberhandelsgerichts (Ber: 
pflihtung des Aktienzeihnerd zur Abnahme nad Eröffnung des Kon: 
kurſes über die Aktiengefellichaft, Umwandlung von Aktien in Reichd: 
mwährung). 
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